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PRESENTACION

1 reputado docente ESIQUIO MANUEL SANCHEZ

HERRERA, es ya suficientemente conocido en el

mundo académico colombiano, en el que se ha mos-
trado como un investigador especializado en la teoria del
delito, los delitos contra la administracion publica y el pro-
ceso penal y por supuesto en el derecho disciplinario, temas
en los que ha realizado maltiples e innovadores aportes. Des-
de su llegada a esta institucion se ha convertido en un refe-
rente obligatorio en el tema penal y disciplinario. Ahora nos
presenta un nuevo texto en este ultimo ambito.

La obra titulada “Dogmatica practicable del Derecho
Disciplinario - Preguntas y respuestas”, de la autoria del Pro-
fesor Sanchez Herrera, con la colaboracion de un grupo de
profesionales, constituye una verdadera herramienta para los
operadores disciplinarios, su eje central se hace recaer en
los conceptos prioritarios de esta disciplina. En ella su autor
traza las lineas concretas de la estructura de la falta, de sus
categorias y sus consecuencias.

De manera, por demas sencilla, la obra recalca la im-
portancia del conocimiento de los elementos que conforman
las clases de falta. Entroniza de manera esquematica las
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principales diferencias entre Derecho Penal y Derecho
Disciplinario como modalidades del Derecho Sancionatorio
y amolda las instituciones ya creadas a la situacion concreta
que se pretende resolver.

El autor pone el acento en la necesidad de que los aspectos
teoricos propios de la Dogmatica se conviertan en fopois que
permitan, mas tarde, ser fuente para la solucion de los conflictos
juridicos que surgen en el ambito del Derecho Disciplinario.
En ese sentido, luego de plantear los fundamentos de esta
Disciplina plantea varios interrogantes que son respondidos
de acuerdo con esos presupuestos juridico-teoricos.

En buena hora, este optsculo, que facilitara la tarea en
una disciplina que ya tiene sus asientos, pero que no agota
todavia su objeto. Puede decirse de ella que esta en plena
elaboracion. Sin lugar a dudas el derecho disciplinario se ha
convertido hoy en dia en el mejor instrumento de control
formal para prevenir y combatir el flagelo de la corrupcion
administrativa. Es una herramienta que le sirve al Estado
para encauzar la conducta de los servidores publicos para el
cabal y eficiente servicid publico. Para ese menester se cuenta
con la Ley 734 de 2002 que ha venido a solventar las
deficiencias de la Ley 200 de 1995.

El texto que ahora prologamos es, en verdad, una
importante contribucion para despejar las complejidades que
esta disciplina autébnoma plantea. Bienvenida sea, pues.

EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON
Procurador General de la Nacion.
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PROLOGO

xiste en la actualidad en la teoria de la argumenta-

cion un consenso en considerar el derecho como

tal en una disciplina que es lenguaje, normatividad,
valores, realidad social y comportamiento humano. Sin
que se incurra en un sincretismo juridico, el derecho apunta
en el mundo postmoderno a ser una ciencia proactiva, esto
es, una técnica para la solucidon de determinados problemas
practicos. Se lo considera de esta manera como una disci-
plina eminentemente instrumental, pragmatica y dinamica
que valiéndose de perspectivas tedricas pretende la solu-
cion de conflictos juridicos. En ese sentido a la ley se la
entiende como un instrumento de construccion social.

En apretada sintesis, podemos decir partiendo de esa
definicion del derecho, que hoy hace carrera, que la tarea
de la dogmatica juridica ha variado consustancialmente,
pues, ya no se la puede concebir simplemente como pura
teoria en la que sobresale su funcion de sistematizacidon
de un sector del ordenamiento juridico, por el contrario,
lo que verdaderamente debe caracterizar a este tipo de ac-
tividad es la propuesta de soluciones practicas a los pro-
blemas de la produccion y la aplicacion del derecho.

13
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La funcion esencial de la dogmatica como disciplina que
presupone un saber técnico consiste en suministrar argu-
mentos sistematicos para lograr la correcta interpretacion y
aplicacion de las normas. Cuando ello se hace, sin duda, se
estan dando soluciones a problemas practicos.

La obra que ahora presentamos se mueve en este terre-
no, al principio elaboramos una teoria que explicita el con-
cepto de derecho disciplinario, predicamos su autonomia
y de manera resumida nos adentramos en sus conceptos
prioritarios: la falta y la sancion.

El opusculo hace recaer su importancia en la explica-
cion sucinta y sencilla de la dogmatica del derecho disci-
plinario. Partiendo de una verdad incuestionable la
configuracion de la falta disciplinaria que se expreso en la
Ley 734 de 2002, no permite una sola dogmatica de la
estructura de la falta, pues en las faltas gravisimas del ar-
ticulo 48, algunas de ellas la vinculacion inescindible en-
tre tipicidad y antijuridicidad no aparece tan clara como si
sucede con las graves y las leves. Valga, por citar un ejem-
plo, lo que sucede con el numeral primero de ese articulo
en el que se considera como falta gravisima la realizacion
del tipo objetivo de un delito sancionado a titulo doloso,
en esa falta en su configuracion estructural puede decirse
que no existe la uniodn entre tipicidad y antijuridicidad para
conformar el ilicito disciplinario, en tanto las dos catego-
rias estan separadas.

Habida cuenta de esa realidad, se producen unas con-
secuencias rotundas como que en algunos comportamien-
tos disciplinarios la infraccion sustancial al deber funcional
implicaria la afectacién de un “bien juridico”, y que fren-
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te a ciertas faltas podria hablarse de error de prohibicién y
de error de tipo y no solo como sucede con las faltas gra-
ves y leves en las que solo es correcto predicar error de
hecho y error de derecho.

El principal criterio de imputacion de una conducta en
el ambito del Derecho Disciplinario lo constituye la preexis-
tencia de una relacion de sujecion especial entre el servidor
publico o el particular que cumple una funcién publica y
el Estado. De ahi que el Derecho Disciplinario, se ocupe
de las conductas que se realizan en interferencia con el
servicio y la funcion publica.

Eso hace del Derecho Disciplinario una disciplina su-
mamente especial en la que es objeto de sancidon Unica-
mente aquella conducta que afecta sustancialmente el deber
funcional. Consecuente con ese punto de arranque, la dog-
matica del derecho disciplinario que aqui se propone es
una netamente practicable, para ese menester se inicia con
una parte tedrica, sumamente esquematica y analitica, y
posteriormente, se contemplan unas herramientas concep-
tuales que sirven para dilucidar los principales
cuestionamientos que surgen tanto en el ambito sustan-
cial como procesal disciplinario sobre la base de pregun-
tas y respuestas.

Esta labor no se hubiera podido realizar sin los esfuer-
zos, los aportes y la colaboracion de los doctores Maria
Patricia Castro Morales, Maria Clara Velandia Arango,
Liliana Villamil Gémez y Jaime Burgos Martinez, a ellos
nuestra gratitud y aprecio.
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L.

FUNDAMENTOS DEL DERECHO
DISCIPLINARIO

1. LALEY 200 DE 1995

on el advenimiento de una nueva Constitucion, la de

1991, surgio la necesidad de poner a tono con sus

valores y principios gran parte del ordenamiento
juridico, a ello no fue ajeno el derecho disciplinario, motivo
por el cual en esta tematica, se presentd una contundente ini-
ciativa, referida a la necesidad de unificar la diversidad de
legislaciones que sobre el tema existian hasta ese entonces,
circunstancia fundamental que llevo a la promulgacion de la
Ley 200 de 1995.

En la aplicacién de ese haz normativo, el operador fue
encontrando vacios e inconsistencias y, a la vez, deficiencias
frente a flagelos como la corrupcion administrativa y la vio-
lacion de derechos humanos, pues aquel Cdodigo Disciplina-
rio Unico se quedd corto en su formulaciéon cuando, por
ejemplo, fue insuficiente en algunos comportamientos irre-
gulares respecto de los cuales hubo impunidad y, en otros,
las sanciones alli establecidas no tenian la debida propor-
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cionalidad ante la ocurrencia de gravisimos hechos, siendo
consecuente que aquel régimen en muchos casos no consul-
tara la trascendencia de los mismos ni se compadeciera con
las altas e importantes funciones preventiva y correctiva que
la Constitucion le otorgd como garantia del adecuado ejerci-
cio del servicio publico.

Fue entonces necesario reformular aquel régimen disci-
plinario, convirtiéndolo en una herramienta actual, moder-
na, agil y, por sobre todo, autonoma e independiente del resto
del ordenamiento juridico, hoy plasmada en la Ley 734 de
2002. Para cuya cristalizacion fue importante el aporte
jurisprudencial de la Corte Constitucional y el Consejo Su-
perior de la Judicatura de la época.

Las caracteristicas fundamentales de la Ley 734 de 2002,
son las siguientes: amplié el d&mbito de persecucion
disciplinaria, en tanto considerd como sujetos disciplinables
a particulares que realizan funciones publicas; estructurd una
verdadera parte especial en el codigo al recoger en un solo
articulo las 63 faltas gravisimas; fortalecio el régimen de
sanciones, estableciendo inhabilidades de caracter
permanentes y de larga duracién (20 afios); sento las bases
para la construccion de una dogmatica propia y autonoma al
sefialar los criterios que fundamentan el tipo, el ilicito y la
culpabilidad disciplinaria; fortalecié la lucha contra la
corrupcion al consagrar medidas preventivas como la del
articulo 160 y la inclusién expresa de un catdlogo extenso
de deberes, derechos, prohibiciones, inhabilidades e
incompatibilidades y conflicto de intereses, y agilizo el
procedimiento al posibilitar que el proceso verbal no fuera
una excepcion, sino por el contrario una constante, en tanto
amplio las causales para instarlo.
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2. NATURALEZA DEL DERECHO
DISCIPLINARIO

Han sido multiples las discusiones que en este punto se
han suscitado; ello se revela de la lectura de los criterios auxi-
liares de las distintas corporaciones judiciales que han queri-
do abordarlo, al igual que de los doctrinantes y operadores
juridicos como la Procuraduria General de la Nacion, el Con-
sejo Superior de la Judicatura y las Oficinas de Control In-
terno Disciplinario.

Las corrientes mas fuertes de divergencia apuntan a esti-
mar que esta disciplina, por ser sancionatoria, s una especie
del derecho administrativo y otra que es del derecho penal.

| CONSTITUCIONAL |

PUBLICO |

v

|[DERECHO SANCIONADOR

|PRIVADO |

v
PENAL

DISCIPLINARIO
|INTERNACIONAL | CONTRAVENCIONAL
IMPEACHMENT
CORRECCIONAL

Independientemente de ellas, las diversas posiciones han
concluido que la Constitucion Politica de 1991, erigi6 al de-
recho disciplinario como una ciencia autonoma e indepen-
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diente y con identidad propia’, de tal manera que, luego de
su promulgacion, més con fines preventivos que represivos,
se han promulgado las Leyes 200 de 1995 y 734 de 2002.

Esta ultima ha sido reconocida publicamente como una
herramienta de control ideal, moderna y eficaz que, de una
parte, ha frenado perjuicios superiores en el funcionamiento
del Estado por el autocontrol de los servidores y particulares
y, a la vez, ha permitido la imposicion de las sanciones mas
severas nunca antes conocidas a lo largo de la historia del
pais, con las cuales, como ya se anoto, se ha combatido, en-
tre otras estereotipadas conductas, la corrupcion administra-
tiva y la violacion de los derechos humanos.

En efecto, ha sido la Corte Constitucional la que en sus
Giltimas decisiones sobre el Cédigo Disciplinario Unico, con-
cretamente en la sentencia C-948 de 2002, refirio el dual al-
cance de esta especialidad del derecho y, por ende, su
constitucionalizacion.

Primero, como manifestacion de la potestad sancionado-
ra del Estado en el despliegue de un control sobre la activi-
dad de los servidores y particulares, en atencion a que entre
ellos existe una relacion especial de sujecion que nace desde
el momento en que se atribuye y se acepta el ejercicio de una
funcién publica.

Y, segundo, en aplicacion del principio de legalidad, la
Alta Corporacion distinguid entre la comision de hechos
punibles y faltas disciplinarias, pues hasta entonces, sin ma-
yor distincioén y en vigencia de la Carta de 1886, se aplica-

3 Doctrina del doctor Carlos Arturo Gomez Pavajeau (Dogmatica del Derecho Disciplinario);

sentencias C-417 de 1993, C-244 de 1996, C-280 de 1996, C-708 y C-769 de 1999, C-155, C-181
y C-948 de 2002 de la Corte Constitucional.
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ban los principios del derecho penal al disciplinario, por la
inminencia de estructurar un régimen que tuviera similares
garantias constitucionales y legales en orden a la imposicion
de sanciones, para luego, con la Constitucion de 1991, bajo
la optica de un debido proceso en actuaciones administrati-
vas y judiciales, se incorporaron las categorias dogmaticas
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Por ello, la Corte precis6 que, conforme al principio de
legalidad, en las conductas delictivas se exige mayor preci-
sion a efecto de cumplir con el principio /ex certa, por la
importancia de la categoria de tipicidad en la dogmatica del
derecho penal, en tanto que, en el derecho disciplinario aquel
postulado tiene el cardcter de norma de reenvio, toda vez
que, si bien el legislador sefial6 el ntcleo de la conducta pro-
hibida o elementos minimos constitutivos de la falta, es al
operador juridico a quien corresponde complementarla y
definirla.

Hoy dia las diferencias entre el Derecho Disciplinario y
el Derecho Penal son manifiestas, aqui las podemos resumir
de manera esquematica, asi:

Derecho Penal Derecho Disciplinario

Protege el orden social, y especial-
mente los bienes juridicos que
deviniendo de los derechos funda-
mentales se concretan por la ley
penal en intereses dinamicos que
son objeto de tutela penal. La im-
posicion de la sancion penal esta
encaminada a fines de prevencion
general y especial y a la retribu-
cién justa.

La potestad sancionadora de la ad-
ministracion se orienta mas a la
propia proteccion de su organiza-
cion y funcionamiento. Su papel se
centra a encauzar la conducta de
los servidores publicos, para el lo-
gro de los fines estatales.

21
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DERECHO DISCIPLINARIO

Derecho Penal

Derecho Disciplinario

Ultima ratio

Recurso final del Estado para per-
seguir y sancionar a quienes lesio-
nen o pongan en peligro los bienes
juridicos. El derecho penal asi vis-
to es un mecanismo subsidiario, de
caracter fragmentario y a él solo se
debe acudir cuando los demds me-
canismos de control formal no han
sido suficientes para solventar el
conflicto juridico. Puede suceder
que la situacion concreta se pueda
solucionar acudiendo al derecho ci-
vil o al disciplinario y por tanto
resulte innecesario valerse de la
maquinaria penal.

Primera ratio

Primer instrumento legal del Es-
tado para perseguir y sancionar
las infracciones sustanciales, no
justificadas, de los deberes fun-
cionales.

El derecho disciplinario es un me-
canismo de control formal median-
te el cual el Estado pretende
garantizar el cabal cumplimiento
de la funcién publica, su mision
primordial siendo sancionatoria, es
preferentemente preventiva. Se
acude a €l cuando se distorsiona,
se afecta o vulnera la mision, esto
es, cuando se infringen los debe-
res que le corresponden a los ser-
vidores publicos y se lo hace de
manera sustancial. En el &mbito es-
pecifico de la tarea estatal, el de-
recho disciplinario es el primer
mecanismo para prevenir y sancio-
nar la infraccion de deberes.

Heterotutela. El derecho penal es
un mecanismo de Heterotutela, por
cuanto funciona para garantizar el
orden social considerado en senti-
do genérico, en donde entran en
juego particulares y servidores pu-
blicos en la comision del delito. En
el sistema penal estan plenamente
diferenciados los roles de quien
crea la ley, quienes la infringen y
quien la hace cumplir o ejecuta.

Autotutela. El derecho disciplina-
rio, por el contrario, es un meca-
nismo estatal para garantizar el
cumplimiento de los fines publicos
del Estado, en cuanto a servidores
publicos y particulares que ejercen
funcion publica. El Estado se pro-
tege y protege su funcién publica
a través del derecho disciplinario
y del proceso disciplinario. Impli-
ca un poder reglado.
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Derecho Penal

Derecho Disciplinario

Relaciones de sujecion general y
especial

El criterio de imputacion de la con-
ducta delictiva tiene como fuente
la existencia de la relacion Estado
— particular, en ese sentido el dere-
cho penal pretende encauzar la con-
ducta de todas las personas en
general para prevenir la comision
de delitos. Puede suceder ademas
que la relacion Estado y persona
puede especificarse en cuyo caso
también se hablara de una relacion
de sujecion especial, caso en el cual
por ejemplo se le atribuye al suje-
to un delito contra la Administra-
cion Publica.

Relaciones de sujecion especial

El criterio de imputacion de la con-
ducta disciplinable tiene como
fuente la previa existencia de un
vinculo entre el sujeto disciplinable
para con el Estado. Se disciplina
siempre que el agente tenga una re-
lacidn con el Estado y esa relacion
esté vinculada con el ejercicio de
la funcién publica. De esa manera
el sujeto activo de la falta siempre
debe ser cualificado. En derecho
disciplinario el ofendido es la ad-
ministracion publica que impone
mediante el Estado mandatos de
actuacion.

Reserva legal absoluta
Se rige por los principios de:

e Nullum crimen sine lege, lex
certa, las conductas son defini-
das de manera inequivoca en la
ley penal.

o Lex previa

» Lex scripta, excluye la analogia
contra reo.

» Lexescrita. Por excepcion acep-
ta tipos penales en blanco o
remisivos.

Cobertura legal

Las conductas que pueden ser ob-
jeto del derecho disciplinario no
estan definidas de forma precisa en
él.

Los tipos deben ser cubiertos o re-
llenados por otras normas, enton-
ces son tipos en blanco para hacer
integracion normativa. El legisla-
dor sefiald el nucleo de la conduc-
ta o elementos minimos de la falta,
correspondiéndole al operador
complementarla y definirla.La ex-
cepcidn esta contenida en el Art.
48 del C.D.U., lex certa.

23
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Derecho Penal

Derecho Disciplinario

Modalidad de la conducta puni-
ble

Dolo, culpa y preterintencion. La
preterintencion es el unico criterio
de imputacion subjetiva que no
puede ser definido sin el resulta-
do, el primer acto es a titulo de dolo
y el resultado es culposo. El dolo
puede ser directo o eventual, el se-
gundo se presenta cuando el agen-
te deja librado al azar la no
produccion del resultado. La cul-
pa es la infraccion del deber obje-
tivo de cuidado que se realiza de
manera consciente o inconsciente.

Formas de culpabilidad

Su ubicacidén es en sede de culpa-
bilidad (dolo y culpa), su conteni-
do difiere del penal. El dolo
disciplinario implica exclusiva-
mente el conocimiento de los he-
chos y de la prohibicién. Es similar
al dolo de la omision penal.La ig-
norancia supina y, la de la ley, en
ciertos casos, da lugar a reproche
disciplinario. La aplicacion y reco-
nocimiento de los errores son limi-
tados. No hay lugar a atribuir
comportamientos preterintenciona-
les. La culpa y la omision son mas
frecuentes que el dolo y la accion.

Dolo, culpa y preterintencién

La preterintencion es el Gnico cri-
terio de imputacion subjetiva que
no puede ser definido sin el resul-
tado. El dolo es querer el resulta-
do, hace parte del tipo subjetivo y
lo conforman por lo mismo, la vo-
luntad y el conocimiento de los
hechos. El conocimiento de la
ilicitud es parte integrante de la
culpabilidad, pero no del dolo.

Dolo y culpa gravisima, grave o
leve

No hay preterintenciéon porque no
se explica a partir de la norma sub-
jetiva de determinacion.El dolo es
saber que se incumple un deber. Al
dolo lo conforman la voluntad, el
conocimiento de los hechos, €l co-
nocimiento de la antijuridicidad, y
la representacion, empero la volun-
tad y la representacion son elemen-
tos accidentales, no necesarios para
predicar el actuar doloso. La culpa
consciente equivale al dolo, sé6lo
existe la inconsciente.
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Derecho Penal

Derecho Disciplinario

Error

De tipo y de prohibiciéon que se
valoran en la tipicidad si es de tipo
o en la culpabilidad si es de prohi-
bicién. El error de tipo recae sobre
un elemento que hace parte de la
descripcion tipica. El de prohibi-
cion puede ser directo (aquel que
recae sobre la existencia, vigencia
o interpretacion de la ley) e indi-
recto el que recae sobre la existen-
cia, limites y presupuestos
objetivos de una causal de ausen-
cia de responsabilidad penal. Esun
error acerca de la permisibilidad de
la conducta, el agente acttia con-
vencido de que su conducta es per-
mitida, que no esta prohibida.

Error

De hecho y de derecho que se mi-
ran en la culpabilidad.El error de
hecho recae sobre los presupues-
tos facticos del deber sustancial-
mente infringido.Cuando el error
es de hecho e invencible no habra
dolo y por lo mismo se excluye de
responsabilidad. Si es vencible res-
ponde a titulo de culpa si la falta
admite esta modalidad.Cuando el
error es de derecho e invencible,
excluye, y si fue vencible respon-
de, teniéndose en cuenta como cri-
terio para graduar la falta (Art. 47
literal 1), referente al conocimien-
to que tuvo de la antijuridicidad.

Normas objetivas de valoracion
y subjetivas de determinacion

La naturaleza de la norma presu-
pone el contenido del injusto y de
la culpabilidad. En el d&mbito del
injusto la norma objetiva implica
un injusto conformado por el
desvalor de resultado y el desvalor
de acto, existiendo prevalencia del
primero sobre el segundo, en el
ambito de la culpabilidad la nor-
ma funciona como encauzadora de
la conducta de los destinatarios.

Normas subjetivas de determina-
cion

La norma presupone la configura-
cion del ilicito disciplinario, en ese
contexto ese ilicito se manifiesta en
la infraccion sustancial del deber
funcional, de ahi que es puro
desvalor de acto, no requiriéndose
el desvalor de resultado, que fun-
ciona como condicidn objetiva de
punibilidad. El derecho disciplina-
rio a través de sus disposiciones en-
cauza la conducta de los servidores
publicos para que se abstengan de
infringir sus deberes.
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Derecho Penal

Derecho Disciplinario

Garantias procesales

Maximizadas

Garantias procesales

Normales y algunos casos reduci-
das, el caso mas palpable es el ejer-
cicio del derecho de defensa que
en materia disciplinaria es suma-
mente limitado y restringido legal-
mente.

Tentativa y participacion

Porque tiene en cuenta el resulta-
do y ello hace que varie la pena.
Se tiene en cuenta el grado de par-
ticipacion en la produccion del re-
sultado.

No tentativa, no participacion

La infraccion del deber presupone
la existencia del ilicito disciplina-
rio, la falta se consuma con el
desvalor de acto de ahi que no in-
terese el resultado. Todo el que in-
fringe el deber es ya autor.

Desvalor de acto y de resultado

Antijuridicidad formal y material.
Es relevante el resultado. Objeto de
proteccion: bienes juridicos y se
requiere la puesta en peligro o ame-
naza de derechos fundamentales
para agotar el injusto penal. El
injusto es independiente de la
ley, se determina por la conciencia
universal

Desvalor de acto

Ilicitud sustancial. Por su relacion
con la ética se considera que la con-
ducta es contraria al deber funcio-
nal. Objeto de proteccion: deberes
funcionales. La sola conducta es-
tructura el ilicito anticipandose al
resultado. Elilicito mira el texto de
ley. No necesariamente debe haber
dafio material, un perjuicio, sino,
simplemente atentar contra los fi-
nes que rigen el cabal funciona-

miento de la funcion publica, por
ello reciben el nombre de tipos de

mera conducta.
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Derecho Penal

Derecho Disciplinario

Principio de
maximizado

culpabilidad

Responsabilidad penal es personal.
Para ser culpable se tiene que ser
imputable, haber actuado con dolo
o culpa o preterintencion, tener
conocimiento de la antijuridicidad,
en ausencia de causales de incul-
pabilidad y que le haya sido exigi-
ble otra conducta. En principio,
la ignorancia de la ley si sirve de
excusa.

Principio de culpabilidad dismi-
nuido

Maneja la teoria de la conciencia
actualizable o potencial de culpa-
bilidad porque se basa en una ética
de la responsabilidad. Exige debe-
res de actualizacion y capacitacion
y los diferentes niveles de exigen-
cia influyen en el tratamiento del
error. Accesibilidad normativa: los
servidores publicos conocen sus
derechos, deberes y prohibiciones.
Hay una presuncion de conocimien-
to que, aln asi, desconoce y sobre
el cual gira el juicio de reproche. En
principio la ignorancia de la ley no
sirve de excusa.

Exclusion de responsabilidad

Para estructurar las causales bas-
tan los elementos objetivos y sub-
jetivos (segin la posicion
dogmatica), hay ciertas causales
que son esencialmente penales.

Exclusion de responsabilidad

Se requieren los elementos objeti-
vos y subjetivos para estructurar las
causales, es posible la operancia de
algunas que se reconocen en el
ambito penal.

Inimputabilidad

La imputabilidad es elemento de
la culpabilidad, los inimputables
son sujetos del derecho penal y se
les aplican medidas de seguridad,
pueden ser condenados.

Inimputabilidad

No le interesa al D.D. porque no
puede violar la norma subjetiva de
determinacion, su conducta queda
impune, pues si no conoce los de-
beres no puede quebrantarlos. Se
les aplican medidas administrati-
vas como la insubsistencia.
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Derecho Penal

Derecho Disciplinario

Numerus clausus

Como la descripcion de los tipos
penales es detallada, los delitos
culposos, al igual que los preterin-
tencionales, solo son los que expre-
samente asi los determina la ley, los
restantes, que son la generalidad,
son dolosos. Todo delito culposo
puede ser doloso, pero no todo do-
loso admite la modalidad culposa.

Numerus apertus

El contenido de las faltas se relle-
na con base en el articulo 23 de la
Ley 734/02, de donde las faltas ge-
neralmente son culposas y excep-
cionalmente dolosas, pero la
mayoria, indistintamente pueden
encuadrarse en una u otra forma de
culpabilidad.

Penalizacion

Cumple fines de prevencion gene-
ral, retribucidn justa, prevencion
especial, reinsercion social y pro-
teccion al condenado. Afecta el de-
recho fundamental a la libertad, el
patrimonio econdémico y la prohi-
bicion del ejercicio de funciones
publicas.

Sancion

Tiene funcidén preventiva y
correctiva para garantizar la efec-
tividad de los principios y fines pre-
vistos en la Constitucidn, la ley y
los tratados internacionales, que se
deben observar en ejercicio de la
funcion publica.

Sus sanciones van dirigidas a la
destitucion, amonestacion, multa,
suspension y a la prohibicion de
desempeiiar funciones publicas.

Son precisamente esas diferencias las que dan lugar a pre-
dicar la independencia y la autonomia del Derecho Disciplinario.

Desde el punto de vista practico esas diferencias permi-
ten establecer que en el derecho disciplinario no se puede
operar a partir exclusivamente de los principios y categorias
penales, toda vez que sus contenidos difieren sustancialmente.
De ahi que muchos penalistas no hayan tenido éxito en el
ejercicio de esta disciplina, pues lo siguen entendiendo, erro-
neamente, como una técnica dependiente del derecho penal.
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3. FINES DEL DERECHO DISCIPLINARIO

Establece la Ley 734 de 2002, que la finalidad de la ley
disciplinaria es la de garantizar el cumplimiento de los fines
y funciones del Estado en relacion con las conductas de los
servidores publicos que los afecten o pongan en peligro, lo
cual se logra a través de la respectiva accion disciplinaria.

Esta, desde luego, se adelanta con el objeto de establecer
la existencia de faltas disciplinarias, entendidas como el in-
cumplimiento de los deberes, el abuso o extralimitacion de
los derechos y funciones, y la incursion en prohibiciones,
impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses, sin
justificacion alguna, de conformidad con el articulo 23 de la
citada Ley.

Por tanto, las conductas objeto de reproche del derecho
disciplinario son aquellas que quebrantan sustancialmente
los deberes que impone el ejercicio de la funcion publica,
contrariando los fines esenciales del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho.

4. ESTRUCTURA DE LA FALTA DISCIPLINARIA

La falta disciplinaria se presenta cuando el servidor pua-
blico, en ejercicio o por razon del cargo, realiza un compor-
tamiento contrario a derecho —desvalor de accion—,
injustificadamente, pues con su conducta violentd normas
subjetivas de determinacidon (de deber-constitucion-ley, de
mandato, de prohibicidn), elementos que conducen a la con-
figuracion de la infraccidn disciplinaria, esto es, a la suma de
dos elementos relevantes para este régimen como son el acto
ilicito sustancial mas la culpabilidad —exigibilidad o motiva-
cion— en una de sus modalidades, dolosa o culposa.
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Para ello, toda persona que aspire a desempefar una fun-
cion publica bien como servidor o como particular, debe te-
ner claros los conceptos generales de aquellas categorias o
normas subjetivas de determinacidn, con el propdsito de pre-
venir su inobservancia.

Para la atribucion de responsabilidad, para hacer la im-
putacion de una conducta como falta a una persona, lo pri-
mero que tiene que establecerse es si existe el primer criterio
juridico de imputacion en sede disciplinaria, esto es la exis-
tencia de una previa relacion de especial sujecion del impu-
tado para con el Estado. Hay que determinar previo a
cualquier analisis es si el agente es sujeto activo de la falta,
es decir si es sujeto del derecho disciplinario. Al final del
texto se establecen unas respuestas a este interrogante. Vea-
mos ahora, el principal esquema de la estructura de la falta
en la Ley 734.

ESTRUCTURA DE LA FALTA DICISPLINARIA

C Tipicidad Culpabilidad
Imputabilidad
o Inhabilidades
N o
D Incompatibilidades
Dolo
U Deberes y
C prohibiciones Ilicitud
T Extralimitacion sustancial Gravisima
A en el ejercicio Culpa: Grave
AesGnm B 48 der(_:chos Leve
omisi6n | | Y funciones T
- xigibili
i(rlr)lr(;Ic))laiae) Conflicto de del
Prop intereses comportamiento
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4.1. Contenido del Tipo Disciplinario

En el articulo 23 de la Ley 734 de 2002 se sefala que la
conducta que constituye falta es la incursion en comporta-
mientos que impliquen incumplimiento de deberes, extrali-
mitacion en el ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones y violacion al régimen de inhabilidades, in-
compatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, sin
estar amparado en causal de ausencia de responsabilidad, es
necesario entonces, para determinar cuando se incurre en tal
infraccion el conocer los conceptos que en esa norma se es-
pecifican en la conformacion de lo que seria materia del tipo
disciplinario, para ello iniciaremos con los que juridicamen-
te se entienden como mas complejos.

4.1.1. Incompatibilidades e inhabilidades

El criterio jurisprudencial* ha definido la expresion in-
compatibilidad como la tacha o impedimento para ejercer
una funcion determinada o para desempefiar dos o mas car-
gos a la vez, y la inhabilidad la limitacion de la capacidad
para contratar con las entidades estatales reconocida de modo
general para las personas naturales y juridicas, que obedece
a la falta de aptitud o carencia de una cualidad, calidad o
requisito del sujeto que lo incapacita para ser parte en una
relacion contractual o reglamentaria con dichos entes, por
razones vinculadas a los altos intereses publicos envueltos
en los acuerdos bilaterales que exigen que estos se realicen
con arreglo a criterios de imparcialidad, eficacia, eficiencia,
moralidad y transparencia.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-489 de 1996.
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Esto ultimo porque, para el caso particular, la funcion

publica que prevé el articulo 209 de la Constitucion Publica,
es el norte que guia a los servidores publicos, en razoén o con
ocasion del servicio que prestan en cualquiera de los entes
estatales que forman parte de la estructura del Estado. Algu-
nos casos de incompatibilidades, pueden ser vistos en el si-
guiente recuadro.

Incompatibilidad: Hecho o circunstancia que rifie con
el ejercicio de la funcidn o con la contratacion y que se
presenta generalmente por el desempefio simultaneo de
dos 0 mas cargos.

Ejemplos:

1.

32

General: Devengar mas de una asignacion provenien-
te del tesoro publico.

Concejales: Ser representante legal, miembro de junta
o consejo directivo, auditor, revisor fiscal, empleado
o contratista de empresas que presten servicios pu-
blicos domiciliarios y de seguridad social en el mu-
nicipio.

Alcaldes: Tomar parte en las actividades de los parti-
dos sin perjuicio del derecho al sufragio.

Gobernadores: Inscribirse como candidato a cual-
quier cargo o corporacion de eleccion popular duran-
te el periodo para el que fue elegido y hasta por 24
meses en la respectiva circunscripcion.

Personeros: Ejercer su profesion, excepto la catedra.
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Por su parte, la doctrina’® refiere que las disposiciones cons-
titucionales y legales que consagran inhabilidades e incom-
patibilidades, son restrictivas de libertades o moraliza-doras,
de cuya aplicacion no puede beneficiarse quien ha actuado
con dolo, fraude a la ley, o utilizado a interpuesta persona
para evadir las restricciones legales, ni quien alega su propia
torpeza; ademas, estas normas no admiten interpretaciones
analdgicas o extensivas, son de aplicacion inmediata y gene-
ran responsabilidad, en cuanto su inobservancia, vista desde
el punto de vista finalista, logra el proposito perseguido con
la prohibicion.

Al respecto, la jurisprudencia de la Procuraduria®, ha
sostenido:

“...no cabe duda que el Legislador en ejercicio de su
atribucion de regulacion normativa, con el fin de tomar
las medidas necesarias para garantizar los principios
de la moral y la transparencia administrativa que le
corresponde al Estado en todos sus ordenes, quiso que
la inhabilidad comportara cargos de eleccion popular
en el mismo departamento. Entonces, no es valido
aceptar, como lo pretende la implicada en su version
libre, que se haga una interpretacion erronea de la norma
v se entienda que en lugar del “respectivo departa-
mento”, se entienda como circunscripcion electoral.

“Pero lo que ha sido objeto de alegacion en apelacion
por parte del quejoso, ha sido justamente la posicion
del Consejo de Estado y de la Procuraduria General
de la Nacion en la interpretacion de la expresion “en

5 ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Inhabilidades, control y responsabilidad en la Contratacion
Estatal. Medellin. Biblioteca Juridica Diké. Primera Edicion 1995. Pag. 57.

Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica, Esiquio Manuel Sanchez Herrera, expediente
074-4276/04.
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el respectivo departamento’; contenida en el numeral
5°del articulo 33 de la Ley 617 del 2000.

“En orden a exponer la posicion que respecto al tema
ha fijado la Procuraduria General de la Nacion, este
Despacho encuentra que el Concepto No. 146 del 2
de noviembre del 2004, emitido por el Doctor Juan
Carlos Galindo Vacha, Procurador Séptimo Delega-
do ante el Consejo de Estado, expediente No. 3543,
Nulidad acto de eleccion del senor (...), en el que,
ocupandose previamente de los articulos 188, 189 y
190 de la Ley 136 de 1994, que definen el ejercicio de
autoridad civil, politica y direccion administrativa,
asi como de la interpretacion gramatical que quiso el
legislador con la utilizacion de la preposicion “EN”,
ofrece suficiente ilustracion sobre este tema, asi:

‘(...) procede ahora a examinar la particular exigen-
cia de la autoridad en el respectivo departamento.
(...) como la norma que contempla la inhabilidad no
la considero en relacion con la dependencia al ente
territorial sino respecto del lugar de su ejercicio, se
debe concluir entonces que se configura con el des-
empeiio de cargos del orden nacional, departamental
o municipal, si en cualquiera de ellos su ejercicio con-
lleva autoridad y si este se lleva a cabo en el respecti-
vo departamento, en cualquier lugar de él, sin que
importe el orden al cual pertenece el cargo.

‘Si la autoridad se ejerce en el respectivo departa-
mento, la causal se configura y la nulidad de la elec-
cion serd la consecuencia de la inobservancia de la
prohibicion, sin que sea posible desatender el tenor
de la norma. Lo que prohibe la disposicion que es
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objeto de estudio es que se desemperie un empleo con
Jurisdiccion, o autoridad politica, civil, administrati-
va o militar, y que el desempeiio “tenga lugar”, o di-
cho de otro modo se realice u ocurra, en la
circunscripcion en la cual deba efectuarse la respec-
tiva eleccion. El término respectivo departamento que
utilizo el legislador seniala el lugar donde la activi-
dad laboral se ejerce, y nada dice en relacion con el
cardcter departamental o nacional del cargo.

()

‘Lo que pretende la inhabilidad es que la vinculacion
con personas con quienes se tenga vinculo de matri-
monio o el parentesco en el grado senialado y que ejer-
zan autoridad en cualquiera de sus modalidades en
cualquier parte del territorio departamental se pue-
da llevar a cabo. El desempeiio de la actividad politi-
ca debe gozar de la mayor transparencia y alejado de
cualquier posibilidad de encauzar la voluntad politi-
ca del electorado a través de la utilizacion del poder
politico con esa finalidad’.

“Asi mismo, al revisar la constitucionalidad del nu-
meral 5° del aludido articulo 33, la Corte Constitu-
cional no hizo ningun reparo en cuanto a la expresion
en el respectivo departamento, declarando exequible
el numeral 5°, en Sentencia C-671 del 13 de julio del
2004, Magistrado Ponente Jaime Cordoba Triviiio,
en la que preciso:

‘3. Determinacion del régimen de inhabilidades de
los diputados

‘Las inhabilidades son restricciones fijadas por el
constituyente o el legislador para limitar el derecho
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de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas.
También han sido definidas por esta Corporacion
como aquellos requisitos negativos para acceder a la
funcion publica, los cuales buscan rodear de condi-
ciones de transparencia, imparcialidad, igualdad y
moralidad el acceso y la permanencia en el servicio
publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean
objetivas y tengan como resultado el adecuado cum-
plimiento de los fines del Estado que asegure la con-
vivencia pacifica y la vigencia de un orden justo".

‘De otra parte, de conformidad con el articulo 123 de
la Constitucion Politica, los diputados, como miem-
bros de las asambleas departamentales, son servido-
res publicos, estan al servicio del Estado y de la
comunidad y ejercen sus funciones en la forma pre-
vista en la Constitucion, la ley y el reglamento’.

“En este orden de ideas, se ordenara revocar la deci-
sion de la Comision Especial Disciplinaria que ordeno
el archivo de las diligencias de indagacion preliminar
adelantadas en contra de la seiora (...), en su condi-
cion de Diputada a la Asamblea Departamental de (...),
por posible inhabilidad para inscribir su nombre a esa
Corporacion, en virtud de lo establecido en el numeral
5°del articulo 33 de la Ley 617 del 2000

En el siguiente cuadro podemos ver en detalle el concep-

to y algunos ejemplos de inhabilidades.

* Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-380/97, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-200/01, M.P.

Eduardo Montealegre Lynett y C-1212/01, M.P. Jaime Aratjo Renteria.
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Inhabilidad: Hecho o circunstancia que limita o excluye
capacidad para ejercer funcion publica o contratar con el
Estado.

Ejemplos:

* General: Condena privativa de la libertad por delito
doloso contra patrimonio publico del Estado. Art. 122

* Concejales: Tener vinculo de matrimonio o unién per-
manente, o parentesco con servidores que ejerzan ju-
risdiccion, autoridad administrativa, politica o militar.

* Alcaldes: Haber ejercido jurisdiccion, autoridad civil,
politica o militar o cargos de direccion administrativa
en el municipio, 12 meses antes de la eleccion.

* Gobernadores: Doble nacionalidad (excepto colom-
biano por nacimiento. Excluido de la profesion.

* Personeros: Sancionado disciplinariamente por faltas
a la ética profesional en cualquier tiempo.

4. 1.2. Incumplimiento de deberes e incursion en pro-
hibiciones

Los deberes de los servidores publicos corresponden a
cargas o exigencias constitucionales, legales o reglamenta-
rias impuestas por razén del ejercicio de una funcion publi-
ca, condicionadas a su cumplimiento imperativo, limitadoras
de la libertad de actuar por virtud de la subordinacion con el
Estado, determinadoras de como actuar, hasta donde llegar,
qué es prohibido y los efectos represivos de su inobservan-
cia sustancial, esto es, que por su incumplimiento sin justifi-
cacion alguna se genera responsabilidad disciplinaria.
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Por su parte, las prohibiciones corresponden a disposi-
ciones que limitan el comportamiento tendiente a impedir su
ejecucion so pena de incurrir en una sancion Estatal, pues su
realizacion, a mas de colocar al servidor frente a una con-
ducta contraria a derecho, también podria generarle conse-
cuencias sancionatorias.

La Ley 734 de 2002, en sus articulos 34 y 35, enlista los
deberes y prohibiciones de todo servidor publico, a los cua-
les se suman, como ya se anoto, los establecidos en la Carta
Politica, en el régimen especial de determinado destino pu-
blico y los reglamentos expedidos al interior de cada enti-
dad, esto ultimo no aplicable para las prohibiciones puesto
que, por reserva legal en la materia, la Corte Constitucional
declaré su inexequibilidad en la sentencia C-328/03.

4.1.3. Extralimitacion en el ejercicio de derechos y fun-
ciones

Los derechos de los servidores publicos corresponden a
prerrogativas, facultades, amparos y/o atribuciones por virtud
de dicha condicién, consagrados en el ordenamiento positivo
a favor o en cabeza de los mismos, respecto de los cuales la
Administracion tiene una doble funcion: de un lado, velar por-
que ellos se materialicen, no se menoscaben o atropellen y, de
otra parte, vigilar porque en su ejercicio el titular no se exce-
da, no haga uso indebido y no abuse de ellos para violentar los
de los demas, los de la entidad, el régimen juridico vigente o
los codigos de ética y valores institucionalizados.

Como se anotd, tales derechos y funciones estan previs-
tos en la Constitucion, la ley especifica del asunto o del em-
pleo y en los Manuales que para tal efecto expiden los entes,
como asi lo dispone el articulo 33 de la Ley 734 de 2002.
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4.1.4. Conflicto de intereses

Si bien la Ley 200 de 1995 contempld esta figura dentro
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, no fue
definido su alcance, como ahora lo hace la Ley 734 de 2002
a través del normado 40, que recogid, para ser aplicado a
todos quienes ejercen funcidn publica, lo regulado en esta
materia para los Congresistas en los articulos 286 y 16 de las
Leyes 5% de 1992 y 144 de 1994, respectivamente.

En ellos y en el actual C.D.U., el conflicto de intereses
esta referido a situaciones de orden moral, econdmico, entre
otros, que impone a todo servidor publico a “declararse im-
pedido para actuar en un asunto cuando tenga interés parti-
cular y directo en su regulacion, gestion, control o decision,
o lo tuviere su conyuge, companero o compariera permanen-
te, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su
socio o socios de hecho o de derecho.

“Cuando el interés general, propio de la funcion publi-
ca, entre en conflicto con un interés particular y directo del
servidor publico debera declararse impedido”.

La relevancia que el legislador le otorg6 a este ultimo, tie-
ne significativa importancia pues tal conflicto puede presen-
tarse en el ejercicio de deberes funcionales en un Estado Social
y Democréatico de Derecho, colision que ha de evaluarse tam-
bién a la luz de las causales de inhabilidad e incompatibilidad;
a similar conclusién arribo la Corte Constitucional’, cuando
sefialo:

“... Es precisamente el caracter juridicamente abstracto
e indeterminado del concepto de interés general, lo que ha

7 Sentencia C-053 de 2001.
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llevado a que las constituciones liberales modernas consi-
deren la necesidad de armonizarlo con los derechos indivi-
duales y con el valor social que tiene la diversidad cultural.
Por ello, constituye un requisito indispensable para la apli-
cacion de la mdxima de la prevalencia del interés general,
que el operador juridico analice minuciosamente las parti-
cularidades de cada caso, intente armonizar el interés gene-
ral con los derechos de los particulares y, en caso de no ser
posible, lo pondere teniendo en cuenta la jerarquia de valo-
res propia de la Constitucion”.

e Extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones:
Abusar, exceder las prerrogativas y funciones encomendadas.
Art. 33 Ley 734/02.

Ejemplo: Disfrutar de la seguridad social haciéndose incapa-
citar sin mediar forma y condiciones legales.

e Incumplimiento de deberes: Omitir o desatender las cargas
y compromisos que impone el ejercicio de la funcion publica.

Ejemplo: Actuar con parcialidad, negligencia e ineficacia en
el servicio encomendado.

e Incursion en prohibiciones: no atender las limitaciones que
impone la Constitucion o la ley.

Ejemplo: Ejercer docencia en jornada laboral por nimero de
horas superior al legalmente permitido. Solicitar dadivas, re-
galos, etc.

e Conflicto de intereses: Referido a situaciones de orden moral,
econdmico y legal que impone la declaratoria de impedimento
para actuar en un asunto donde se tenga interés general y
directo o lo tuviere su conyuge, compaiiera, parientes dentro
del cuarto de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil, o sus socios.

Ejemplo: El Personero que deba intervenir en un proceso
dentro del cual esté vinculado o tenga interés alguno de los
mencionados.
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Estos pues, los elementos que configuran o rellenan el
tipo en la estructura de la falta disciplinaria, en cuya incur-
sion podria derivarse responsabilidad y la imposicion de la
consecuente sancion para un servidor publico o un particular
que ejerza funcion publica. A estas bases ha de agregarse
que, segun la diccion del normado 27 de la Ley 734 de 2002,
las faltas disciplinarias se realizan por accion u omision, lo
cual complementa aquella estructura en cuanto la conducta
del ejecutor se relaciona directamente con el incumplimien-
to o infraccion de las plurimencionadas categorias.

De ahi que las omisiones pueden ser propias o impropias;
por las primeras ha de entenderse, en términos sencillos, aque-
llas en que el servidor publico omite el deber contenido de
forma expresa en una disposicion; por ejemplo cuando omite
denunciar hechos delictivos de los cuales tiene conocimiento.

En tanto que por omision impropia 0 comision por omi-
sion se entiende aquella en que el servidor publico, teniendo
el deber de hacer, por encontrarse en posicion de garante,
omite el deber. El criterio para imputarla deviene, no del in-
cumplimiento de un deber expresamente contenido en la ley,
sino en no impedir un resultado que estaba en posibilidad de
evitar.

5. EL ILICITO DISCIPLINARIO

Determinada la conducta (activa u omisiva), se debe es-
tablecer si ella comporta incumplimiento de deberes, extra-
limitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibi-
ciones y violacion del régimen de inhabilidades, incompati-
bilidades, impedimentos y conflicto de intereses. Si ello es
asi se dird que ese comportamiento configura un ilicito dis-
ciplinario, por cuanto la conducta tipica presupone desde ya
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la infraccion al deber. Ahora bien, empero se debe verificar
si esa infraccion del deber es sustancial, esto es, si ha pasado
a ser mas que formal y no necesariamente material. El con-
cepto de sustancial es un concepto propio del derecho disci-
plinario e implica que la infraccion del deber haya supuesto
el quebrantamiento de la norma subjetiva de determinacion.
Hay ilicitud sustancial cuando el servidor publico se aparta
del cumplimiento de aquellas obligaciones que devienen de
la funcion que se cumple. Esa categoria se presenta cuando
se quebranta el sustento de racionalidad en que se soporta el
deber desde el punto de vista constitucional y de la forma de
Estado Social y Democratico de Derecho en ella contenido.

Ilicitud sustancial no es la infraccion del deber por el deber
mismo, esto es, no es simplemente ilicitud formal, de confor-
midad con lo contemplado en el articulo 5° de la Ley 734 de
2002. Lo que constituye falta disciplinaria es la realizacion de
aquella conducta que infrinja el deber funcional de manera
sustancial. De ahi que no constituye falta disciplinaria la in-
fraccion al deber por el deber mismo. A este respecto, bueno
es recordar lo que ha dicho la jurisprudencia de la Procuraduria
General de la Nacion, en cabeza de su Jefe Maximo®.

“Prima facie no habria razon alguna para no instar el
derecho disciplinario en el caso bajo examen, esto es,
todo conduciria indefectiblemente a sancionar al ser-
vidor publico que no rinde el testimonio que se le soli-
cita en un proceso. Sin embargo, una lectura mas
profunda de las normas que rigen la materia, nos lleva
a una diversa conclusion. Para arribar a esta, necesa-
rio es partir del andlisis de las normas rectoras del

8 Exp. No. 001-100533, 21 de septiembre de 2004.
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derecho disciplinario y de aquellas que configuran las
categorias dogmadticas de la estructura de la falta.

La Ley 734 de 2002 afianzo la naturaleza autonoma
del derecho disciplinario, en una de sus disposiciones,
talvez la de mas trascendencia para esa caracteriza-
cion, el articulo 5, sefiala: ‘Ilicitud sustancial. La falta
(sic- debio decir la conducta) sera antijuridica cuando
afecte el deber funcional sin justificacion alguna’.

Esa norma entroniza para el derecho disciplinario un
principio bdsico que se materializa en una categoria,
la de la ilicitud sustancial, que es precisamente la que
permite distinguir al derecho disciplinario del derecho
penal, pues en el segundo, el injusto viene conformado
tanto por el desvalor de acto como por el desvalor de
resultado, y la antijuridicidad asume las modalidades
de formal y material. En cambio, en derecho discipli-
nario el término preciso para caracterizar lo que seria
el injusto penal lo es el ilicito disciplinario, que se con-
trae a aquella conducta de un servidor publico referi-
da al incumplimiento de deberes, extralimitacion en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y vio-
lacion al régimen de inhabilidades, incompatibilida-
des, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar
amparado por alguna de las causales de exclusion de
responsabilidad disciplinaria.

Lo ilicito disciplinario estd referido a una conducta
positiva o negativa que afecta de manera sustancial
los deberes funcionales. El tinte, lo relevante, en el
derecho disciplinario estd en el desvalor de la con-
ducta, en la infraccion del deber, empero no en la in-
fraccion del deber por el deber mismo, esto es, no en

43

DOGMATICA PRACTICABLE DEL DERECHO DISCIPLINARIO



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

44

DERECHO DISCIPLINARIO

lo ilicito formal, sino en el quebrantamiento sustan-
cial del deber que se trasluce en oposicion al cumpli-
miento de los fines del Estado.

El principio basico traducido en categoria, al que se
viene aludiendo, comporta en el Estado Social y De-
mocrdtico de Derecho, para asegurar los fines de la
funcion publica y de esta manera realizar la mision de
esta forma de Estado, que la conducta sometida al jui-
cio valorativo de este derecho sancionatorio implique
no solo la vulneracion formal de la norma que contie-
ne el deber, sino y sobre todo, la razon de ser de ese
deber. La conducta que es objeto de reproche discipli-
nario es aquella que atenta contra la funcionalidad
deontologica del deber. Ello es asi por cuanto el funda-
mento constitucional del derecho disciplinario estd en
las relaciones de sujecion especial, es decir el servidor
publico tiene unos especiales deberes para con el Es-
tado, que devienen del ejercicio de la funcion publica,
ellas implican que lo relevante sea la conducta valo-
rada en interferencia con la funcion oficial.

De lo dicho podemos extraer como conclusion pre-
via, que lo que reprocha el derecho disciplinario no
es incumplimiento formal de los deberes, ese derecho
sancionatorio no impone el deber por el deber, sino
que sanciona aquellas conductas que examinadas en
el contexto de su realizacion, impliquen la afectacion
sustancial de los deberes.

Ahora bien, esa conclusion impone, necesariamente,
el examen de la omision de la funcionaria, para de-
terminar si con esa conducta infringio sustancialmente
los deberes que devienen de la relacion de sujecion
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especial que como congresista tiene con el Estado y,
sobre todo, de esa misma manera para hacer la inter-
pretacion que una norma principialistica como la de
la ilicitud sustancial impone sobre el numeral 7 del
articulo 34 de la Ley 734 de 2002 y el articulo 271 del
C.PP

La implicacion de una norma rectora, esto es un prin-
cipio normativizado, se refleja en la irradiacion, orien-
tacion y prevalencia sobre las demas disposiciones
que hacen parte del derecho disciplinario. La ilicitud
sustancial contenida en el articulo quinto del Codigo
Disciplinario prevalece, como una norma rectora, so-
bre las demdas disposiciones de ese estatuto, ante todo,
respecto de aquellas que no participan de esa condi-
cion de rectora. De ahi, que su interpretacion se im-
ponga sobre el articulo 34 numeral 7 y el articulo
271 del C.P.P, en el sentido de que se configura la
falta unicamente cuando el agente ha obtenido el co-
nocimiento del hecho del cual sera testigo en un pro-
ceso exclusivamente por el ejercicio de la funcion. Una
interpretacion que extienda la configuracion de la falta
a hechos conocidos no vinculados con la funcion, com-
portaria la imposicion de una sancion por el incum-
plimiento del deber por el deber mismo, es decir
formalmente. Y, eso es contrario a la sustancia y filo-
sofia del derecho disciplinario.

Si un Senador de la Republica observa que alguien es
atracado en la calle y es llamado a declarar en el
proceso penal en el que se juzga ese hecho, alli él
comparece o no lo hace, como si fuera un particular,
pues ese acontecer no tiene vinculacion con la fun-
cion de congresista”.
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6. CULPABILIDAD
6.1. Alcance

En derecho disciplinario, en principio, las faltas se come-
ten a titulo de dolo o culpa, excepto las no culposas cuando
tengan un ingrediente subjetivo o elemento animico que pre-
supone el dolo, pues se parte de un presupuesto personal como
es el saber que se incumple un deber funcional, por ello des-
aparece la graduacion de la culpa inconsciente.

La culpabilidad disciplinaria se hace recaer por una parte
en el juicio de reproche que se presenta por la exigibilidad
de comportamiento diverso en que podia y debia actuar el
agente y por otra, en la accesibilidad normativa que el disci-
plinado tenia al momento de cometer el hecho o la posibili-
dad de conocer la prohibicion, y en el dolo y la culpa. Entran
en consideracion en esta tematica los conceptos de conoci-
miento actual de la ilicitud, conocimiento potencial y cono-
cimiento eventual. El actual es aquel que se requiere en el
preciso momento de comision de la falta, el potencial hace
referencia a la posibilidad de actualizar el conocimiento de
lo ilicito cuando se comete la conducta infractora y el even-
tual concierne a la cantidad de conocimiento, aqui entran en
juego las llamadas dudas irresolubles.

La expresion conciencia de la ilicitud como elemento del
dolo esta referida al dato psiquico de la efectiva representa-
cion del caracter prohibido del hecho en el momento de su
comision. Asi la representacion de que el hecho esta genéri-
camente prohibido puede ser, en ciertas circunstancias, el
reflejo motivatorio minimo a partir del cual el servidor pu-
blico debe contar con la seria posibilidad de la existencia de
una norma prohibitiva que proscriba su comportamiento.
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Generalmente los servidores publicos actian sin estar se-
guros de si realizan una accidn ilicita. No se representan tal
eventualidad como algo seguro sino simplemente como algo
posible y dudan, por tanto, acerca de la ilicitud de la conducta.
De ahi que se plantee el problema del grado de certeza necesa-
rio para afirmar cuando existe conocimiento de la ilicitud y
poder diferenciarlo asi de los casos en que existe un error de
derecho vencible o invencible. Resulta claro que el conoci-
miento de la ilicitud no se reduce simplemente a la certeza y
que en dicho concepto se engloban también situaciones en las
que el agente no esta del todo seguro del caracter prohibido de
su conducta. Por tanto, los supuestos de duda o conocimiento
eventual, cantidad de conocimiento, forman parte, junto con
la certidumbre, del concepto de conciencia del ilicito como
situacion psicolégicamente opuesta al error de derecho y
merecedora de la imputacion personal o una atribucién de cul-
pabilidad plena, por tanto de una sancion completa.

En nuestro pais se suele confundir por parte de los opera-
dores del derecho y por parte de la misma doctrina entre los
conceptos de conciencia eventual de la antijuridicidad y con-
ciencia potencial. Son dos conceptos diferentes. El primero
hace referencia a la cantidad de conocimiento, la certidum-
bre, la duda, y que produce la consecuencia del reproche com-
pleto cuando se actia, en cambio lo segundo esté referido al
momento del conocimiento, esto es, si se estaba frente a un
conocimiento posiblemente actualizable o no, en cuyo caso
el juicio de reproche se rebaja o atentia por cuanto concien-
cia potencial es equivalente al error vencible.

El conocimiento eventual de la antijuridicidad da lugar al
juicio de reproche integro, pues el agente actiia como si de-
jara librado al azar la produccién del resultado, esto es con
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dolo eventual. Y el dolo eventual tiene la misma sancion que
el dolo directo.

El conocimiento actual es necesario para la total emision
del juicio de reproche, con el potencial se castigaria la con-
ducta como si la persona actuara en error de derecho venci-
ble, que por remision al Coddigo Penal seria la imposicion de
la sancion rebajada en la mitad, esto es, se rebaja en la mitad
la inhabilidad y la multa, pues la destitucion no admitiria tal
graduacion. Esta afirmacion merece una explicacion. Previo
a ello hay que reconocer que esta tesis no es admitida en
la Procuraduria General de la Nacion, por lo tanto ella es
exclusivamente de mi responsabilidad y autoria. Veamos:

El derecho penal es el mecanismo de control formal mas
radical, por cuanto tiene la posibilidad de aplicar las sancio-
nes mas rigurosas, al punto que en su contexto se puede pri-
var de la libertad a una persona. Sin embargo en derecho
penal se puede atenuar el reproche en caso de error de prohi-
bicion vencible, entonces surge el interrogante por qué no
hacerlo en derecho disciplinario.

En derecho disciplinario no esta contemplado el error de
hecho de forma expresa en la ley, sin embargo por virtud del
principio de integracién normativa se aplica tanto en su ver-
sion vencible como invencible. Surge el interrogante enton-
ces por qué no hacerlo también con el error de derecho, en
sus dos versiones con las mismas consecuencias penales. Esto
es, invencible no lugar a responsabilidad y vencible respon-
sabilidad atenuada.

Si el derecho disciplinario tiene un sustento constitucio-
nal y un soporte en la forma de Estado Social y Democrati-
co, es claro que debe procurar la consecucion de la justicia
material, y es que la misma Ley lo dice en el articulo 20...
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“En la interpretacion y aplicacion de la ley disciplinaria el
funcionario competente debe tener en cuenta que la finali-
dad del proceso es la prevalencia de la justicia...

Si ello es asi lo que dice el literal 1) del articulo 47 debe
tener una aplicacion real “Criterios para la graduacion de la
sancion”... El conocimiento de la ilicitud”. Es obvio que el
juicio de reproche que sirve de fundamento de la sancidén
debe ser consecuente y proporcional a la cantidad de conoci-
miento y al momento del conocimiento de la ilicitud. De ahi
que, se pueda salir del marco de la sancidon que se fija en el
articulo 46, porque en esa disposicion se estd determinando
la sancion en eventos normales, esto es en aquellos en los
que se actua sin error. Es lo mismo que ocurre en derecho
penal en una norma se sefialan los minimos y los maximos
de la sancion, pero eso no significa que en otros casos anor-
males, como los de error se fijen otros parametros de la pena.

Si se quiere ser consecuente con el principio de culpabi-
lidad que rige en todo el derecho sancionatorio, es claro que
el error vencible debe tener una sancion atenuada respecto
del hecho cometido sin error alguno. No hay que olvidar que
frente al evento planteado el comportamiento sigue siendo
doloso, por lo tanto el reproche permanece, pero de manera
atenuada. Y la consecuencia material solo es predicable de
aquella sancion que desde su naturaleza y connotacion es
posible graduar, como la destitucién y la amonestacion no
son graduables, ellas permaneceran inmutables.

Esta tesis lo que pretende es aplicar un criterio de justicia
material que no propende a la impunidad por ningun motivo,
por el contrario deja la imputacion dolosa y atenda la san-
cion que es susceptible de graduacion.
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Para ello lo primero que debe estar identificado es la forma
de culpabilidad atribuida, luego especificar cual es la razon
para considerar que el agente actud con error de derecho
vencible, esto es con conciencia potencial de la antijuridicidad,
posteriormente referirse al literal 1) del articulo 47 de la Ley
734 de 2002, luego a la norma que autoriza la remision, o sea
el articulo 21 del Cédigo Disciplinario y por tltimo al articulo
32 del Codigo Penal en el que se expresa:

“Ausencia de Responsabilidad 11. Se obre con error in-
vencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere venci-
ble la pena se rebajara en la mitad”.

Con esos argumentos se procedera a rebajar la sancion,
graduable, en la mitad.

En la practica sucede que muchos operadores hacen un
abusivo y mal manejo de la normas disciplinarias para no
tener que imponer las sanciones correspondientes a las faltas
gravisimas dolosas, para ello se valen del articulo 43, nume-
ral 9 que sefiala: “La realizacion tipica de una falta objetiva-
mente gravisima cometida con culpa grave, sera considerada
falta grave”.

En tal proceder varian lo que es doloso y lo terminan con-
virtiendo en culposo, para dejar de aplicar la sancion de la
falta gravisima dolosa y aplican la de una falta grave realiza-
da con culpa grave. U optan por convertir la culpa gravisima
en culpa grave. Tales determinaciones son contrarias a dere-
cho. Nuestra tesis por el contrario parte de una correcta atri-
bucion de la forma de culpabilidad y tratdndose de faltas
gravisimas aplica la destitucion y rebaja la inhabilidad en la
mitad del minimo.

De conformidad con ese andlisis, los grados de culpabili-
dad responden al siguiente analisis previo:
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» Capacidad de deber o de culpabilidad que se traduce
en la exigencia de habilidad para ejercer un cargo o
funcién. Lo que equivale a hablar de imputabilidad.

* Conciencia de la antijuridicidad, vale decir, se reitera,
que la persona sepa en qué grado actlia contra la pro-
hibicion; esa conciencia puede ser, como se dijo, ac-
tual, eventual, potencial o actualizable en cuanto se
tenga la posibilidad de salir del error con la minima
diligencia, es decir, que el error sea vencible.

* Conciencia de la realizacion de los hechos, conocer
los hechos que se realizan.

CULPABILIDAD DISCIPLINARIA

Invencible Excluye
ERROR responsabilidad
DE HECHO
Vencible
Responde a

titulo de culpa

(si la falta admite
ERROR modalidad culposa)

Excluye
Invencible responsabilidad
ERROR
DE DERECHO
Vencible Responde

En el error de derecho vencible responde, empero con las
precisiones ya efectuadas en nuestra tesis central.

6.2. Grados o formas de culpabilidad

Dolo: comprende el elemento animico que se encuentra
en las expresiones el que con el fin, con el proposito, a
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sabiendas, de mala fe, para, en cuanto contiene verbos rec-
tores finalisticos. En materia disciplinaria el dolo esta inte-
grado por los elementos de voluntad, conocimiento de los
hechos, conciencia de la antijuridicidad y representacion,
empero la voluntad y la representacion son elementos acci-
dentales si estdn presentes con mas razén se atribuye esta
forma de culpabilidad, empero si no lo estan y si los restan-
tes, ellos son suficientes para la imputacion dolosa. Tal ase-
veracion tiene su soporte en que para el dolo disciplinario
los elementos fundamentales y suficientes son el conocimien-
to del hecho que se realiza y el conocimiento de la exigencia
del deber, es decir el conocimiento de la ilicitud de la con-
ducta, pues los servidores publicos tienen como principal
responsabilidad el conocimiento de las funciones y los debe-
res propios del cargo. Esta posicion ya la hemos sostenido en
la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica, en de-
cision del 27 de abril de 2005, asentamos:

“En materia disciplinaria el dolo esta integrado por los
elementos de conocimiento de los hechos, conocimiento de
la ilicitud de la conducta y la representacion del resultado,
en este ambito el conocimiento de las circunstancias facticas,
mas el conocimiento de la prohibicion ya son suficientes para
atribuir la conducta a titulo doloso. Ello implica la
accidentalidad o eventualidad del elemento representacion
y también del elemento voluntad que son propios del dere-
cho penal” (0892715 de 2005).

Culpa gravisima: cuando se incurre en falta disciplina-
ria por ignorancia supina, desatencion elemental o violacion
manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento.

Culpa grave (C.C. Art. 63, negligencia grave o culpa
lata): cuando se incurre en falta disciplinaria por inobser-
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vancia del cuidado necesario que cualquier persona del co-
mun imprime a sus actuaciones.

Culpa leve (Art. 63 ibidem, descuido leve o ligero): falta
de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido,
sin otra calificacion, significa culpa o descuido, que se opo-
ne a la falta de diligencia o cuidado ordinario o mediano.

La Culpa como tal en materia disciplinaria esta regida
por el sistema de numerus apertus, conforme con el cual el
operador disciplinario determina cuando la falta admite esa
modalidad de culpabilidad, evento en el cual la ley no la se-
flala en forma expresa. La culpa y la omision culposa son el
dato prevalente en derecho disciplinario la mayoria de las
veces los servidores incurren en infraccion de sus deberes
mediante este tipo de conductas.

La culpa disciplinaria presupone la infraccion al deber
objetivo de cuidado, esto es, existe un parametro norma-
tivizado que impone el estandar de actuacion normal por parte
de los servidores publicos. Cuando se viola ese deber objeti-
vo de cuidado por parte de un servidor publico que descono-
ce o no cumple lo que normal y cominmente le corresponde,
cuando desconoce las funciones normales y propias, las mas
elementales, o desconoce sus deberes consustanciales a su
cargo actia con ignorancia supina, entonces se dird que ha
realizado el comportamiento con culpa gravisima. Esa mis-
ma situacion se predica cuando desatiende o infringe aque-
llas normas que de acuerdo con su cargo o funcion son de
obligatorio acatamiento.

Causales de mala conducta: Los comportamientos pre-
vistos en la Constitucion o ley como causales de mala con-
ducta, constituiran falta grave o leve, si fueron cometidos a
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titulo diferente de dolo o culpa gravisima. En este punto bueno
es observar lo que sucede con el Derecho de Peticion. En el
articulo 48 numeral 49 de la Ley 734 se resalta que también
constituyen faltas gravisimas todas aquellas conductas que
en la Constitucidn o en la Ley hayan sido previstas con san-
cién de remocion o destitucion, o como causales de mala
conducta. Respecto del derecho de peticion el Codigo Con-
tencioso Administrativo, sefiala en su articulo 76 que son
causales de mala conducta, numeral 6, “resolver sin motiva-
cidn siquiera sumaria, cuando sea obligatoria”. Conforme con
ello, la no contestacion del derecho de peticion de forma ca-
bal y oportuna, constituira falta gravisima. Sobre la forma
como debe ser contestado el derecho de peticion y su san-
cion, la Corte Constitucional ha expresado:

Asi lo ha recalcado la jurisprudencia constitucional:

“..las respuestas evasivas o las simplemente forma-
les, aun producidas en tiempo, no satisfacen el dere-
cho de peticion, pues en realidad, mediante ellas, la
administracion elude el cumplimiento de su deber y
desconoce el principio de eficacia que inspira la fun-
cion administrativa, de conformidad con el articulo
209 de la Constitucion.

En efecto, la respuesta aparente pero que en realidad
no niega ni concede lo pedido, desorienta al peticio-
nario y le impide una minima certidumbre acerca de
la conducta que debe observar frente a la administra-
cion y respecto de sus propias necesidades o inquie-
tudes: no puede hacer efectiva su pretension, pero
tampoco tiene la seguridad de que ella sea fallida.

Tal circunstancia hace inutil el derecho fundamental
del que se trata y, por tanto, cuando ella se presenta,
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debe considerarse vulnerado el articulo 23 de la Car-
ta Politica”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Quinta
de Revision. Sentencia T-206 del 26 de abril de 1997).

La Corte declarara la exequibilidad de la frase acu-
sada del articulo 35 del C.C.A., en el entendido de
que las decisiones que se tomen en materia de dere-
cho de peticion, asi se motiven tan solo sumariamente,
si deberan resolver el fondo del asunto sometido a
consideracion y no limitandose la autoridad compe-
tente a dar una respuesta formal sobre el tramite o el
estado de la solicitud.

En cuanto a la frase demandada del articulo 76, que
se refiere a la responsabilidad de los funcionarios por
faltas en el ejercicio de sus funciones y que consagra
en el numeral 6, como causal de mala conducta que
implica sanciones disciplinarias, la de resolver sin
motivacion siquiera sumaria cuando sea obligatoria,
la Corte encuentra que tampoco viola la Constitucion,
si se entiende que alude a determinados actos que el
legislador ha declarado que, por su propia naturale-
za, no requieren ser motivados segun la amplitud de
la atribucion conferida a la autoridad, si bien advir-
tiendo que la referencia legal correspondiente ha de
ser expresa, taxativa y de interpretacion estricta, y
que las posibilidades de no motivacion de los actos
en que asi lo autorice la ley no se confunden con la
arbitrariedad de la administracion, es decir, que su
contenido esta expuesto a examen judicial para veri-
ficar si son conformes o no a la Carta Politica, y si
los acompaiia la racionalidad que a toda determina-
cion oficial se exige.

55

DOGMATICA PRACTICABLE DEL DERECHO DISCIPLINARIO



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

DERECHO DISCIPLINARIO

Ahora bien, en principio la no contestacion del derecho
de peticion configuraria falta gravisima, sin embargo en el
articulo 50 de la ley disciplinaria se indica que este tipo de
conductas cuando no se atribuyen a titulo doloso o a culpa
gravisima, constituyen falta grave o leve. Lo que en la prac-
tica conduce a que la sancidn por la desatencidon o indebida
contestacion del derecho de peticion, termine casi siempre
considerandose falta grave o leve, pues es muy dificil expre-
sar que tal conducta fue dolosa o realizada con culpa
gravisima. Generalmente, salvo algunas excepciones, la no
contestacion del derecho de peticion se produce por la viola-
cion al deber objetivo de cuidado por parte del servidor pu-
blico responsable de emitir la respuesta.

Para culminar este apartado, nos permitimos esquemati-
zar lo atinente a las formas de culpabilidad.

FORMAS DE CULPABILIDAD
DE LA FALTA

1. Dolo

2. Culpa

— Gravisima: Por ignorancia supina,
desatencion elemental o violacién ma-
nifiesta de reglas de obligatorio cum-
plimiento.

— Grave: Negligencia - culpa lata

— Leve: Descuido ligero

W
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7. FALTAS DISCIPLINARIAS

7.1. Aproximacion a la Dogmatica de la parte espe-
cial de la Ley Disciplinaria

Una de las innovaciones de la Ley 734 de 2002, como
herramienta especial para combatir la corrupcion adminis-
trativa y todas aquellas manifestaciones de conducta que
impliquen deformacion de la tarea funcional encomendada
legalmente, la constituye el listado de faltas gravisimas que
se contemplan en el articulo 48 de ese estatuto. El Codigo
Unico Disciplinario con esa norma ha logrado configurar una
verdadera parte especial a su interior. Ese articulo participa
de una excepcional connotacion, en tanto él afilia el derecho
disciplinario al derecho sancionatorio, pues a través suyo se
logra cumplir uno de los mandatos de todos los ordenamientos
juridicos de naturaleza punitiva y sancionatoria: tener como
sustento el principio de determinacion, de reserva legal o de
lex certa. En ese sentido s6lo pueden ser consideradas faltas
gravisimas las contempladas en ese articulo, es decir, la re-
gulacion de ese tipo de faltas es a través del sistema de
numerus clausus.

En el ambito del derecho disciplinario la estructura de la
falta desde el punto de vista de su consideracion sistematica,
plantea varias situaciones complejas que no permiten la con-
figuracion de una tinica dogmatica de la falta. Tal afirmacion
deviene, por una parte, del hecho de que el 90% de las faltas
gravisimas no estan contenidas en tipos en blanco o remisivos
y en que, en la mayoria de ellas, la tipicidad y la antijuridicidad
no se encuentran inescindiblemente unidas o vinculadas como
ocurre con las faltas graves y leves, que estan contenidas en
tipos en blanco o remisivos y en las que tipicidad y
antijuridicidad si estan estrechamente unidas, formando el
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ilicito disciplinario. Esas situaciones plantean consecuencias
diversas como que podria llegar a sostenerse que en derecho
disciplinario, en ciertos eventos, si existe bien juridico obje-
to de tutela y que también en ciertos casos es posible hablar
de error de tipo y de error de prohibicion y no exclusivamen-
te de error de hecho y error de derecho.

Dentro de las faltas gravisimas del articulo en comento,
existe una que en verdad es una especial herramienta contra
todo comportamiento corrupto o delictivo. En el numeral
primero de aquella disposicion, se considera como falta
gravisima la realizacion del tipo objetivo de un delito, siem-
pre que ello se haya producido en razén, con ocasion o como
consecuencia de la funcidn o cargo, o abusando del mismo.
Tal descripcidn plantea de inmediato, varias situaciones que
es preciso identificar, en la tarea de unificacion de criterios.
Por una parte, bueno es sefialar que no se requiere para la
imputacién de esa conducta, una previa condena o investiga-
cion penal por esos hechos. Tampoco se requiere, para instar
la accién disciplinaria, cuando el delito sea querellable, la
formulacion de la queja por parte del querellante legitimo,
puesto que bien puede realizarse la actuacion de manera ofi-
ciosa. Ademas, el desistimiento, la indemnizacidn integral o
la reparacién en su caso, producida en el proceso penal, no
vincula al operador disciplinario, salvo lo que corresponda a
la graduacion de la sancion.

Asimismo, no se necesita que el juicio de tipicidad reali-
zado por la autoridad penal y judicial, vincule al 6rgano de
control disciplinario, es decir, lo ideal es que coincida la ca-
lificacion de la falta con la calificacion que ha hecho el ope-
rador del derecho en relacion con el delito; sin embargo, puede
que difiera, y ello daria lugar a que uno de los dos estuviera
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equivocado, como cuando el servidor de la Procuraduria
imputa la falta considerando que el tipo objetivo del delito
doloso corresponde al de Cohecho Impropio y el de la Fisca-
lia es del criterio que corresponde al de Cohecho Propio.

7.2. La realizacion de una descripcion tipica de un
delito doloso y su consideracion como falta gravisima

Cuando la norma del 48 se refiere a la realizacion objeti-
va de una descripcion tipica consagrada en la ley como deli-
to sancionable a titulo de dolo, se esta refiriendo a la
realizacion del tipo objetivo de un delito, esto es, a la des-
cripcion externa de la conducta, donde ingresan como ele-
mentos el sujeto activo, el sujeto pasivo, la conducta, el objeto
juridico y el objeto material, mas los ingredientes normati-
vos y los meramente descriptivos. La imputacion lo debe ser
de un reato sancionable a titulo de dolo, no puede ser de cul-
pa o preterintencidén. Una vez ubicada la conducta en el res-
pectivo tipo penal sancionado a titulo de dolo, en materia
disciplinaria como unicamente esta condicionado el tipo ob-
jetivo, la conducta puede ser atribuida en cualquiera de las
formas de culpabilidad disciplinaria (dolo o culpa), asi por
ejemplo en materia disciplinaria no seria raro sancionar por
un prevaricato culposo o una falsedad ideoldgica culposa.

En procura del respeto del derecho de defensa, en el plie-
go de cargos y en el fallo debe existir correspondencia o con-
gruencia y se debe expresar de forma clara cudl es el tipo
objetivo del delito que se configura. Debe existir en el pro-
ceso la prueba que identifique la realizacidon de esa conduc-
ta, para ello de especial importancia es la colaboracion de las
respectivas autoridades penales y disciplinarias, mediante el
traslado de pruebas. La decision de la autoridad penal no
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vincula a la autoridad disciplinaria, pues los derechos apli-
cables no participan de la misma naturaleza en cuanto a la
finalidad, objeto de investigacidon y configuracion del ilicito,
amén de la libre valoracion probatoria.

El precepto determina que la conducta se debe cometer
en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcion o
cargo, o abusando del mismo, para indicar que es necesaria
la relacion funcional para efectuar la incriminacion. Ello su-
pone, que en la mayoria de los casos el tipo objetivo del de-
lito acriminado sea uno que afecte la administracion publica,
empero no necesariamente tiene que ser asi, toda vez que la
ley entroniza, también el concepto de “abuso del cargo”. La
falta debe estar configurada a partir de la previa relacion fun-
cional, esto es, debe surgir en razon o con ocasion del cargo
o la funcion, es decir debe surgir como consecuencia del in-
cumplimiento de las tareas o cometidos oficiales de la enti-
dad en que labora el disciplinable, o de las que devienen del
ejercicio del cargo que se ostenta. Asi por ejemplo si un ser-
vidor publico emite imputaciones deshonrosas contra otro
de sus compafieros, no se podra imputar la falta si aquella
imputacién no tiene nada que ver con el servicio, con la fun-
cion o no implica abuso del cargo.

El abuso del cargo y el abuso de la funcion son cosas
diferentes, lo primero se presenta cuando el servidor publico
aprovecha de modo indebido su vinculacién con una situa-
cion concreta que €l no esta llamado a resolver o ejecutar por
razon de sus funciones o cuando utiliza su investidura para
cometer atropellos, desviarse de lo que legalmente le corres-
ponde. Habra, abuso de la funcién cuando el disciplinable
desborda o restringe indebidamente sus limites o la utiliza
con fines protervos. Desde el punto de vista del ilicito disci-
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plinario se podra cometer este tipo de faltas cuando el servi-
dor publico no esta en ejercicio del cargo, como cuando esta
en uso de licencia, permiso o en vacaciones, siempre que su
conducta implique abuso del cargo y que con ello se afecte
sustancialmente el deber funcional, ejemplo de ello seria el
servidor disciplinario que en licencia constrifie a su discipli-
nado para que le dé una utilidad indebida, estara incurso en
el tipo objetivo de la concusion y por tanto en esta modali-
dad de falta gravisima.

De esta guisa se colige, que cuando se trata de la realiza-
cion del tipo objetivo de un delito ordinario, no especial, aquel
de sujeto activo indeterminado, el operador disciplinario debe
especificar en el juicio de tipicidad, al hacer la imputacidn,
si ese hecho tiene alguna vinculacion con el servicio, fue con
ocasion de la funcion o el cargo o con abuso de este, de lo
contrario estaria llevando el derecho disciplinario a unos
ambitos que no le competen y que no afectan la funcion pu-
blica como tal. Se estaria, en concreto, penalizando en extre-
mo al derecho disciplinario.

7.3 Las otras faltas del régimen unificado

El articulo 42 del C.D.U., clasificé las faltas disciplina-
rias en gravisimas, graves 'y leves, en cuyo articulo 48 enlisto
63 comportamientos tipificados dentro del primer concepto,
en tanto que el articulo 50 se encarg6 de determinar que las
dos ultimas se constituian cuando el funcionario incumpla
los deberes, abuse de los derechos, extralimite las funciones,
o viole el régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabili-
dades, incompatibilidades o conflicto de intereses consagra-
dos en la Constitucidon o en la ley, dejando en manos del
operador la posibilidad de establecer cuando es grave o leve

61

DOGMATICA PRACTICABLE DEL DERECHO DISCIPLINARIO



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

DERECHO DISCIPLINARIO

una falta, conforme a los criterios que recoge el normado 43
ibidem, asi:

7.3.1. Mantuvo, como lo contemplo la Ley 200 de 1995,
el deber de establecer el grado de culpabilidad (dolo o culpa
para las faltas gravisimas, graves o leves), la naturaleza esen-
cial y grado de perturbacion del servicio, asi como la jerar-
quia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva
Institucion.

7.3.2. Introdujo, frente al anterior codigo y como crite-
rios independientes, la trascendencia social de la falta o el
perjuicio causado, los motivos determinantes del comporta-
miento, la intervencidn (concurso) de varias personas (servi-
dores o particulares), y que la realizacion tipica de la falta
—objetivamente gravisima— cometida con culpa grave, se con-
siderard falta grave.

7.3.3. Indic6 que las modalidades y circunstancias en que
se cometio la falta, se apreciaran teniendo en cuenta:

» El cuidado empleado en su preparacion.

* Nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en
el investigado o la derivada de la naturaleza del cargo o
funcion.

» El grado de participacion en la comision de la falta (Art.
26 autor o determinador).

 Si fue inducido por un superior a cometerla, o en estado
de ofuscacion originado en circunstancias o condiciones
de dificil prevencion y gravedad extrema, debidamente
comprobadas (fuerza mayor-caso fortuito).
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CLASES DE FALTA

1. Gravisimas (Art. 48 Ley 734 de 2002)
Ejemplos:
* Autorizar u ordenar la utilizacion indebida, o utilizar inde-

bidamente rentas que tienen destinacion especifica en la
Constitucion o en la ley.

* Participar en la etapa precontractual o en la actividad con-
tractual, en detrimento del patrimonio publico, o con des-
conocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal y la funcidon administrativa contemplados en la Cons-
tituciéon o en la ley.

» Aplicar la urgencia manifiesta para la celebracion de los
contratos sin existir las causales previstas en la ley.

2. Graves y leves: Criterios de dosificacion
* Grado de culpabilidad.
» Naturaleza esencial y grado de perturbacion del servicio.
» Jerarquia y mando del servidor publico.
» Concurso de varias personas.

» Realizacion tipica de la falta, objetivamente gravisima co-
metida con culpa grave se considerara falta grave.

8. SANCIONES

Corresponden a la limitacidon o afectacion de derechos
del servidor publico inherentes a la relacion laboral, o de
particulares con funciones publicas como consecuencia de
la infraccion del deber funcional.

8.1. Destitucion e inhabilidad general

Para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa
gravisima, que implica:
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» Terminar la relacion del servidor, de libre nombramiento
y remocion, de carrera o eleccion, con la administracion
publica

* Desvinculacion del cargo, casos Art. 110y 278-1 Consti-
tucion Politica

» Terminacion del contrato de trabajo

Y, para todos los anteriores, la imposibilidad de ejercer la
funcion publica en cualquier cargo o funcion, por el término
sefialado en el fallo, y la exclusion del escalafon o carrera.

Esta inhabilidad general tiene un limite de 10 a 20 afios;
no obstante, cuando la falta afecte el patrimonio econémico
del Estado, dicha inhabilidad sera permanente®.

8.2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabili-
dad especial

Para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas, que
implica:

» Separacion del ejercicio del cargo en cuyo desempefio se
origind la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, o

* La imposibilidad de ejercer la funcion publica, en cual-
quier cargo distinto de aquel, por el término del fallo.

La inhabilidad especial también tiene un limite y es que
no puede ser inferior a 30 dias ni superior a 12 meses; pero
cuando la falta afecte el patrimonio econdémico del Estado,
sera permanente'”.

Sentencia C-948/02 “bajo el entendido que se aplica exclusivamente cuando la falta sea la comision
de un delito contra el patrimonio del Estado conforme a lo dispuesto en el inciso final del articulo
122 de la Constitucion Politica”, esto es, “el servidor publico que sea condenado por delitos
contra el patrimonio del Estado, quedara inhabilitado para el desempefio de funciones publicas”.
10 Idem C-948/02.
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8.3. Suspension, para las faltas graves culposas
Implica: idem anterior
Limite: no serd inferior a un mes ni superior a 12 meses.

Si el sancionado ceso en sus funciones al momento de la

ejecutoria del fallo o durante su ejecucion, y no fuere posible
hacer efectiva la sancion, el término de suspension o el que
faltare se convertira en salarios de acuerdo a lo devengado
para cuando cometid la falta, sin perjuicio de la inhabilidad
especial.

8.4. Multa, para las faltas leves dolosas
Implica: sancion pecuniaria.

Limite: no sera inferior a 10 ni superior a 180 dias del
salario basico mensual devengado al momento de comi-
sion de la falta.

8.5. Amonestacion escrita, para las faltas leves

culposas

Implica: /lamado de atencion formal, por escrito, que
debe registrarse en la hoja de vida y ese es su limite.

Modo de hacerlas efectivas: si al momento del fallo el
servidor o particular sancionado presta servicios en el
mismo o en otro cargo similar, en la misma o en otra
entidad oficial, incluso en periodo diferente, la sancion
se debera comunicar al representante legal o a quien
corresponda, para que la haga efectiva.
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FALTAS Y SANCIONES DICISPLINARIAS

DESTITUCION

DOLO INHABILIDAD GENERAL
m isi 10 2 20 afos
Gravisima
CULPA

Grave PERMANENTE SI ES CONTRA
Leve EL PATRIMONIO DEL ESTADO

SUSPENSION E
INHABILIDAD ESPECIAL

DOLO
30 dias - 12 meses
Gravisima :
CULPA SUSPENSION

Grave
Leve 30 dias - 12 meses

MULTA

PO 10 dias - 180 smlmv
Gravisima
CULPA

Grave

- AMONESTACION

9. CRITERIOS PARA GRADUAR
LAS ANTERIORES SANCIONES

9.1. Cuantia de la multa y término de duracion de

la suspension e inhabilidad, asi:
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Sancion fiscal o disciplinaria: 5 afios anteriores a comi-
sion de la conducta investigada

Diligencia y eficiencia demostrada en el desempefio del
cargo o funcion

Atribuir responsabilidad infundada a un tercero
Confesar la falta antes de formular cargos

Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafio o
compensar el perjuicio causado
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Haber devuelto, restituido o reparado, segun el caso, el
bien afectado con la conducta constitutiva de falta, siem-
pre que cualquiera de dichas acciones no se hubiere de-
cretado en otro proceso.

9.2. Concurso

A quien con una o varias acciones u omisiones, infrinja

varias disposiciones de la ley 734 o varias veces la misma
disposicion, asi:

Si sancidn mas grave es destitucion e inhabilidad gene-
ral, esta ultima se aumentara hasta en otro tanto, sin ex-
ceder del maximo legal (20 afios).

Si sancion mas grave es suspension e inhabilidad espe-
cial, se aumentara en otro tanto, sin exceder el maximo
legal. No dijo cual (30 dias a 12 meses).

Si sancidn mas grave es suspension idem.

Si las sanciones son de multa se impondra la mas grave
aumentada en otro tanto, sin exceder el limite legal (10 a
180 dias salario basico mensual devengado).

Si las sanciones a imponer para cada una de las faltas son

multa o amonestacion, se impondran todas. (inexequible
Sentencia C-1076-02), en esta decision la Corte Constitu-
cional dijo:

“El articulo 47 de la Ley 734 de 2002 en su numeral
primero establece los criterios para la graduacion de
la sancion disciplinaria, cuando no se presenta un
concurso de faltas. El numeral segundo del mismo
articulo establece los criterios para la graduacion de
la sancion en los casos de los concursos ideal, mate-

67

DOGMATICA PRACTICABLE DEL DERECHO DISCIPLINARIO



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

68

DERECHO DISCIPLINARIO

rial o real y la falta continuada. Para resolver esta
diversidad de concursos, el legislador acogio dos téc-
nicas: en los literales a ), b ), ¢ ) y d ) del numeral
segundo del articulo 47 de la Ley 734 de 2002 acogio
la acumulacion juridica de las sanciones que condu-
ce a que se produzca una absorcion de faltas segun la
cual sdlo se impone la sancion mds grave, sin exce-
der el maximo legal; quiere ello significar, que nunca
podran imponerse mads de veinte aios para la inhabi-
lidad general, doce meses para la inhabilidad espe-
cial, el mismo tiempo para la suspension y ciento
ochenta dias de salario basico mensual como multa,
atendiendo a que ellas, respectivamente, aparezcan
como las mas graves, por el contrario, en el literal e)
de la misma norma se consagra una acumulacion arit-
meética de sanciones disciplinarias. Por tal razon, es
preciso examinar si el tratamiento desigual consagra-
do en el ultimo literal, vulnera o no el principio de
igualdad, tal y como lo sostiene el actor en su deman-

da(...)

“La Corte no observa justificacion constitucional al-
guna para que en el tratamiento de la resolucion de
los concursos se haya recurrido a dos técnicas juridi-
cas distintas, una de ellas que resulta despropor-
cionada, especificamente la del literal c) en estudio,
que acoge la acumulacion aritmética de faltas solo
para ser aplicada a los comportamientos sanciona-
bles con multa o amonestacion, es decir, aquellos even-
tos de faltas leves, a diferencia del criterio de la
absorcion, acogido en los otros literales, para los con-
cursos de las faltas disciplinarias de mayor entidad,
vulnerandose de esta manera la Constitucion, pues
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en el primer caso la sancion a imponer no guarda
correspondencia con las faltas cometidas.

En el caso del concurso entre las faltas mas lesivas
contra los deberes respecto de las funciones de la ad-
ministracion publica se previo, se insiste, el mecanis-
mo de la absorcion, en tanto que para las menos
lesivas, el de la acumulacion aritmética, es decir el
legislador sanciono de manera mas drdstica compor-
tamientos menos lesivos apartandose del principio
general que indica que quien comete faltas mads gra-
ves debe recibir una mayor sancion.

En suma, si bien el legislador goza de un margen de
discrecionalidad para establecer los criterios enca-
minados a resolver los concursos de las faltas disci-
plinarias, el ejercicio de tal competencia no puede
conducir a resultados desproporcionados y atentarios
contra el principio de igualdad, en el sentido de esta-
blecer un tratamiento diferente e injustificado entre
los sujetos destinatarios de la sancion disciplinaria.

Por las anteriores razones, la Corte declarara la
inexequibilidad del literal e ) del inciso segundo del
articulo 47 de la Ley 734 de 2002"
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11.

PAUTAS GENERALES
DEL PROCESO DISCIPLINARIO

1. ETAPAS

l E | proceso disciplinario esta conformado por varias

etapas o fases, claramente separables e identificables

por las finalidades y objetivos de cada una de ellas,
todas las cuales confluyen a la definicién de unos hechos y a
la fijacion de responsabilidades en cabeza de servidores
publicos que se hacen acreedores a sanciones disciplinarias
cuando su proceder no estd acorde con el ordenamiento
legal. Ellas son:

PROCESO ORDINARIO
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2. INDAGACION PRELIMINAR

2.1. Criterios deontologico y juridico procesales

A la etapa preprocesal de la Indagacion Preliminar se la

suele analizar a partir de criterios eminentemente
procedimentalistas, escudrifiando inicamente lo relativo a la
praxis y el formalismo legal. En este apartado, se la analiza-
ra desde un prisma que consulte su fundamento y su esencia.
Para ello, es menester dejar sentado desde ya, que la indaga-
cion preliminar en la Ley 734 de 2002, se encuentra regida
por unos principios procesales que sustentan su existencia y
aplicacion al interior del proceso disciplinario.

R
\8}

2.2. Principios

Investigacion Integral. Supone que el operador disci-
plinario dirija la tarea investigativa no solamente a bus-
car los medios de conviccion que soporten la existencia
de la imputacion, considerada en sus extremos facticos y
juridicos, sino ademas, en reconocer y declarar la existen-
cia de las causales de ausencia de responsabilidad discipli-
naria. Ello implica, en estricto sentido, que la funcion de
investigacion acate el principio de consecucion de un or-
den justo como cometido del proceso disciplinario en el
Estado Social y Democratico de Derecho. Ademas, impli-
ca que la carga probatoria en todo el proceso corresponda
al Estado, por lo tanto, debe investigar con igual celo lo
que desfavorezca al imputado como lo que le favorezca.

Limitacién. Impone que la indagacion preliminar se
circunscriba exclusivamente a los hechos que han sido
objeto de queja, denuncia o investigacion oficiosa y aque-
llos que le sean conexos. Conforme con ese postulado, la
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queja impone el ambito de movilidad del operador disci-
plinario en la tarea investigativa. La conexidad, que aqui
se predica, en aras de no agotar el objeto investigativo en
el texto de la queja, pues se estd al inicio de la averigua-
cion, debe comportar todas sus formas, esto es, objetiva,
subjetiva o mixta, o en sus modalidades de sustancial,
probatoria, etc.

No implica el principio de limitacion, que al interior de la
actuacion deba darse una consonancia o congruencia con
el motivo del auto de apertura de investigacion, y entre
este y el pliego de cargos. En la practica sucede que en
muchos eventos se aprovecha la indagacion preliminar para
allegar al expediente medios de prueba, en tanto, el térmi-
no de instruccion es muy reducido, puede suceder que apa-
rezcan nuevos hechos conexos con los anteriores o nuevos
imputados, ante tales eventos, no se debe como se suele
hacer, proferir un nuevo auto adicionando el anterior, es
suficiente, una vez obtenidos los presupuestos procesales
necesarios adoptar la apertura de Investigacion.

Contradiccion. Con la notificacion del auto que ordena
la apertura de indagacidn preliminar surge para la perso-
na en quien recae la imputacion, la posibilidad de ejercer
el derecho de defensa, para ello, podré solicitar ser escu-
chado en exposicion libre, a partir de esa diligencia ad-
quiere la calidad de investigado y ostenta todos los dere-
chos y garantias de un sujeto procesal.

Puede suceder también, que con el proferimiento del auto
de indagacion se disponga la vinculacion a la actuacion,
momento en el que adquiere igualmente tal condicion.
Todo quien sea vinculado al proceso, se le debe resolver
la situacion juridica, esto es, quien sea escuchado en expo-
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sicion libre o se haya dispuesto su vinculacion, debe obte-
ner un pronunciamiento expreso mediante el cual se le abra
la investigacion o se le archive la actuacion. Ahora bien,
contra quien se disponga la Indagacion Preliminar, no vin-
culado mediante exposicion libre, si al momento de abrir
la investigacion, no se hace contra él, debe entenderse que
no surgieron imputaciones concretas en su contra.

La exposicion libre, por su parte se encuentra regida por
los principios de contingencia, espontaneidad y limita-
cion. Contingente, por cuanto no es imperativa su dispo-
sicion; espontanea, toda vez que es libre de apremio y
juramento y limitada, ya que en principio, esta circuns-
crita a la consecucion de la individualizacion o identifi-
cacion de los intervinientes en los hechos investigados.
Empero como es una forma de vinculacion al proceso se
convierte en medio de defensa y de conviccidn.

Transparencia. Alude a que quien formula la queja o la
notitia criminis asume el deber de hacerlo con absoluta
responsabilidad, pues de hacerlo con temeridad o false-
dad, podra ser merecedor de una multa hasta de 180 sala-
rios minimos legales mensuales vigentes, previo el tra-
mite incidental que sefiala la ley. No es necesario que se
produzca una condena penal que determine la falsa de-
nuncia para que proceda la imposicion de la multa, en la
decision inhibitoria, el operador juridico debe hacer un
juicio pronostico en el que sefiale los motivos por los cua-
les considera que la queja es falsa o temeraria, y asi poder
instar el procedimiento para la imposicion de la sancion
pecuniaria.

Publicidad. El articulo 101 de la Ley 734 de 2002 impo-
ne como requisito para la eficacia de la indagacion pre-
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liminar, la notificacion del auto que la disponga. Ello per-
mite garantizar que contra quien se abre la indagacion
conozca de su existencia y asi pueda impetrar ser escu-
chado en exposicion libre, y desde esta pueda aportar y
participar en la practica de pruebas. La falta de la notifi-
cacion personal de la indagacion preliminar, no genera
nulidad, si se demuestra que el disciplinable de alguna
manera conocid de su existencia, participd en la practica
de pruebas, las solicitdé o no hubo indefension. Puede el
quejoso, también en esta etapa preprocesal hacer efecti-
vos los derechos que la ley le reconoce.

Legalidad. Este principio deviene del principio general
del debido proceso formal, que impone que la actuacion
disciplinaria sea entendida como un método dialéctico,
formada por el conjunto de actos coordinados y cumpli-
dos por el funcionario competente en el lugar debido y
con acatamiento de las formalidades de ley. No puede
pasarse por alto que la actuacion disciplinaria en general,
estd también regida por los principios de igualdad, mora-
lidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, pu-
blicidad y contradiccion.

Hay que hacer un reconocimiento a la comision ges-

tora de la Ley 734 de 2002, toda vez que entroniz6 a partir
del articulo 20 la condicion moderna de un proceso afiliado
a las teorias pluralistas, mostrando con ello las implicaciones
que impone la nueva forma de Estado Social y Democratico
de Derecho en el ambito procesal. El proceso disciplinario
es a partir de esa disposicion: un método dialéctico, cuya
finalidad es la consecucién de la verdad real y la justicia
material, garantizando la efectividad del derecho sustantivo
y haciendo efectivos los derechos y garantias que asisten a
las partes.
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2.3. Término de la indagacion preliminar

Sobre el particular, es preciso resaltar que el articulo 150
de la Ley 734 de 2002 sefiala la imperatividad de su cumpli-
miento en el lapso de seis meses, salvo que se investiguen
conductas relacionadas con la violacion de los derechos hu-
manos, evento en que se puede producir la ampliacion de ese
término hasta por otros seis meses.

Debe advertirse que el aparte del articulo 150 que sujeta-
ba la extension de la indagacion a la individualizacion del
actor, fue declarado inconstitucional por la Corte, mediante
la sentencia C-036 de enero 23 de 2003, por considerar que
al no fijarse un término cierto para esa etapa se viola el debi-
do proceso, entre otras razones, porque uno de los fines de la
indagacion preliminar es precisamente despejar las dudas
acerca del autor de la falta y, ademas, porque el debido pro-
ceso impone adelantar una actuacion sin dilaciones, que hace
indispensable que se establezcan periodos determinados para
las etapas procesales.

Entonces, conforme a lo dispuesto en dicha norma, el
término de seis meses establecido para cumplir con la
indagacidn preliminar es absolutamente obligatorio y al cabo
de estos, lo unico que procede es evaluar lo que obra en
el proceso y adoptar, conforme a ello, la decisiéon que
corresponda; es decir, que si de la valoracion del material
probatorio existente no es posible deducir las circunstancias
que permitan decretar la apertura de la investigacion disci-
plinaria, de acuerdo a lo establecido en el articulo 152 de la
Ley 734 de 2002, habra de decretarse el archivo (Art. 150,
inciso 4°).

Tales apreciaciones se soportan en los siguientes motivos:
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— Los términos previstos por el legislador son perentorios
y por ende improrrogables, salvo los casos expresamente
establecidos en la ley, concretados en circunstancias y
condiciones especiales y especificas predeterminadas.

— Resulta claro que el legislador prevé las decisiones que
proceden una vez evaluado el material obrante en el ex-
pediente, siendo el archivo definitivo o el auto de apertu-
ra de investigacion los que deben dictarse vencido el tér-
mino de la indagacion.

— En cualquier evento, es obvio que conforme a las reglas
enunciadas, el vencimiento de los términos resefiados sin
que pueda adoptarse una decision de investigacion por
falta de prueba, impone como unica decisidon posible el
archivo de la actuacion (Art. 150).

Lo asi previsto, impide que la autoridad disciplinaria,
transcurrido el plazo fijado, pueda prolongar la instruccion
en el tiempo o adoptar determinaciones distintas a las indi-
cadas, pues siendo los términos procesales de caracter pe-
rentorio —terminante—, estos deben acatarse por quienes
aplican los procedimientos aludidos.

En este orden de ideas, que las pruebas pertinentes deben
decretarse, practicarse e, incluso, incorporarse dentro de di-
chos lapsos y, con base en ellos, agotado el plazo fijado, debe
adoptarse la determinacion correspondiente, una vez evalua-
do el material obrante.

No obstante lo anterior, es del caso precisar que frente al
caso de pruebas cuyos resultados dependan de autoridades
distintas al funcionario instructor o del conocimiento —como
por ejemplo dictdmenes técnicos—, que se han decretado y
diligenciado oportunamente por parte de estos, excepcional-
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mente es factible que las mismas puedan valorarse siempre y
cuando se reciban dentro del periodo en el que corresponde
hacer la evaluacion respectiva y previa a la adopcion de la
decision que deba proferirse, sin que de manera alguna deba
ello entenderse como la prolongacion del periodo probatorio
establecido para los efectos descritos, pues como se anoto,
los sefialados por el legislador para estos fines son de obliga-
toria observancia para quienes tramitan los procesos de esta
naturaleza.

Adicionalmente, debe tenerse presente que el vencimiento
de los términos, no implica pérdida de competencia para pro-
ferir la decisiéon que corresponda y por ello habrd de
procederse de conformidad con lo que aparezca en el expe-
diente y segun los pardmetros legales aludidos, a fin de darle
impulso procesal respectivo a cada una de las actuaciones a
la mayor brevedad posible para evitar mayores dilaciones.

— Dada la identidad del término previsto para la indaga-
cion preliminar en las Leyes 200 de 1995 y 734 de 2002,
resulta oportuno recapitular sobre lo manifestado por la Cor-
te Constitucional en sentencia 728 de 2000, en la que al deci-
dir sobre la exequibilidad del articulo 141 del antiguo estatuto
disciplinario y fijar los alcances del mismo, entre otros as-
pectos, expresamente sefialo:

“... En el problema que se analiza, el legislador deci-
dio que el término para la indagacion preliminar fue-
ra solamente de seis meses y que una vez que él hubiera
transcurrido, habia de abrirse investigacion o de
archivarse definitivamente el expediente. El actor y
el Ministerio Publico consideran que el plazo fijado
es muy corto y que él permitira que muchas faltas dis-
ciplinarias queden impunes.
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“La Corte considera que el término fijado seria in-
constitucional si fuera ciertamente insuficiente para
realizar una indagacion preliminar. Un término exce-
sivamente abreviado impediria realizar una indaga-
cion con posibilidades de ofrecer resultados concretos
y ello convertiria a la indagacion preliminar en un
trampolin para garantizar la impunidad en los casos
en que se considerara necesario agotar esta etapa.
Sin embargo, un término de seis meses no aparece
prima facie como insuficiente para practicar la inda-
gacion preliminar, puesto que el objeto de esta no es
adelantar la investigacion y el juicio mismo, sino es-
tablecer si se presento una actuacion que podria cons-
tituir una falta disciplinaria y a quien podria imputarse
la autoria de esa conducta.

“Esas consideraciones adicionales permiten apreciar
que el término no es a primera vista insuficiente: la
primera es que el lapso de los seis meses no compren-
de el tiempo necesario para la evaluacion de las prue-
bas recopiladas durante la indagacion preliminar, lo
que permite que ese periodo sea utilizado integramente
para la recopilacion de las pruebas.

“Evidentemente, es posible que, como lo sefiala el ac-
tor y el Ministerio Publico, se presenten situaciones
en las que el lapso de seis meses no sea suficiente
para determinar la ocurrencia de la falta disciplina-
ria o individualizar al servidor publico que hubiere
intervenido en ella. Sin embargo en estos casos habra
de respetarse la voluntad del legislador de darle pre-
valencia al derecho del encartado de no permanecer
sub judice y a su objetivo de que se resuelvan con
rapidez las dudas disciplinarias que puedan surgir,
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incluso en desmedro de la aspiracion de que se haga
Jjusticia en todas las ocasiones”.

Vale la pena tener en cuenta que a esta determinacion se
refirio la citada Corporacion cuando examind la
constitucionalidad del citado articulo 150 del actual régimen
unificado y reitero el criterio alli expuesto''.

— Puede suceder que en las oficinas de control interno
disciplinario, e incluso en el mismo dérgano de control, exis-
tan quejas que por exceso de trabajo, no hayan podido ser
evaluadas y, por tanto, producido el auto de indagacion pre-
liminar para que esta se surtiere en los seis meses; el venci-
miento de ese término, no impide que se pueda adoptar la
apertura de indagacién preliminar, siempre y cuando la ac-
cion disciplinaria no haya prescrito.

2.4. Fines de la indagacion preliminar

Aunque la indagacion preliminar surge como la primera
etapa del proceso disciplinario, no es obligatorio que ella se
adelante pues no constituye requisito de procedibilidad, en
cuanto para iniciarse el articulo 150 de la ley 734 de 2002, la
impone unicamente cuando exista duda sobre la procedencia
de la investigacion disciplinaria o sobre la identificacién o
individualizacién del autor, lo que a contrario sensu signifi-
ca que cuando estos aspectos se encuentren establecidos, no
es menester agotar dicha fase.

Uno de los aspectos que pretende concretar la indagacion
es precisamente la identificacion del autor, ese supuesto de
hecho debe acreditarse, siendo indispensable entonces que

""" Ver sentencias C-036 y C-070 de 2003.
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se recaude, en relacion con ello, un acervo probatorio mini-
mo que ofrezca certeza sobre la persona que se encontraria
comprometida en los hechos irregulares, y que serian objeto
de la subsiguiente etapa procesal, en la que debe estar identi-
ficada en debida forma, porque la falta que podria imputarsele
es eminentemente personal y relacionada con el incumpli-
miento del deber funcional.

Ahora bien, no es lo mismo identidad que identificacion,
pues la primera es el conocimiento sobre la persona que pue-
de verse comprometida y permite sefialarla como tal, mien-
tras que la identificacion, en materia disciplinaria esta referida
no soélo al verdadero nombre y apellido del investigado, sino
también a su estado civil, su domicilio, profesion, cargo, fun-
ciones y las distintas variaciones que pueden presentarse res-
pecto de su situacion administrativa

3. INVESTIGACION DISCIPLINARIA
—PROCEDENCIA—

El presupuesto probatorio y procesal para que proceda a
la apertura de la investigacion disciplinaria es que se haya
identificado al posible autor o autores de la falta disciplina-
ria. Y se pretende con ella determinar si la conducta imputa-
da existio, si es tipica y esclarecer las circunstancias en que
se cometio, demostrando el perjuicio sufrido por parte de la
Administracion y sobre todo, determinar el grado de respon-
sabilidad de la persona vinculada a la investigacion.

El conocimiento publico que se tenga acerca del posible
infractor por el cargo que ostenta y de su desempefio como
tal, permitiria la apertura de investigacion en su contra, sin
que ello pueda tenerse como causal de nulidad, siempre y
cuando se le brinden las oportunidades que otorga la ley para
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ejercer el derecho de defensa y contradiccion, que deben te-
ner plena operancia desde el inicio de las averiguaciones dis-
ciplinarias y que se hacen efectivos a través de las
comunicaciones y notificaciones que deben librarse en cada
caso. De esa manera también se esta cumpliendo con el prin-
cipio de publicidad de una decisidn en la que se empieza a
concretar la imputacion en sentido factico y juridico.

Al hablarse de perjuicio, como finalidad de la investiga-
cion, no puede entenderse en el sentido de que se esté propi-
ciando un ilicito disciplinario en sentido material, ello no es
problema de injusto o de antijuridicidad, sino de graduacion
de la sancidn. Es decir si se demuestra con la investigacion
que con la comision de la falta se produjo un perjuicio eco-
nomico o de otra indole a la administracion, esa circunstan-
cia tendra especial importancia no para graduar el ilicito, sino
exclusivamente para medir la sancion y su especie.

El auto que dispone la investigacion disciplinaria es de
tramite o de sustanciacion, pero de naturaleza compleja, es
decir, debe ser proferido por servidor con competencia, o
por quien haya sido delegado para ese efecto y en €l se deben
contener los aspectos sefialados en el articulo 154 del C.U.D.
En algunos eventos, si el servidor que profiere el auto carece
de competencia esa actuacion estara afectada de nulidad, asi
por ejemplo si un servidor en la fase de indagacion prelimi-
nar comisiona a otro para que practique unas pruebas fuera
de la sede de aquel, y este un vez practicadas esas pruebas
decide proferir la apertura de investigacion disciplinaria, ese
auto estara viciado de nulidad por la falta de competencia.

Esa situacion no se enmarca en la causal del articulo 143
de la Ley disciplinaria, por cuanto lo que en esa disposicion
se regula es la falta de competencia para proferir el fallo. La
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interpretacion no puede hacerse extensiva, al punto de pen-
sar que nunca puede darse la nulidad por falta de competen-
cia, sino unicamente en relacion con el proferimiento del fallo.
Si un servidor de la Procuraduria profiere la apertura de in-
vestigacion en relacion con un aforado, cuya competencia
recae en el Procurador General de la Nacion, necesariamen-
te ese auto estara viciado de nulidad por falta de competen-
cia, salvo que haya existido un previo auto de comision
especial para ese tramite.

En esta fase instructiva la Procuraduria General de la
Nacion puede ejercer el poder preferente, por tal motivo es
necesario que si el auto de apertura de investigacion es pro-
ferido por un drgano de control interno disciplinario se co-
munique a la Procuraduria, para que determine si ejerce o no
el poder preferente.

INVESTIGACION DISCIPLINARIA
Objeto: Verificar:

— Ocurrencia de la conducta
— Tipicidad
— Motivos determinantes
— Tiempo, modo y lugar
— Perjuicios
— Responsabilidad
— Seis meses desde la apertura

— Durante 1/3 parte: Varias faltas

Varios implicados
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4. EVALUACION DE LA INVESTIGACION
DISCIPLINARIA - PLIEGO O ARCHIVO

EVALUACION DE LA INVESTIGACION
DISCIPLINARIA

Procedencia:

1. Recaudo de la prueba para formular cargos

2. Vencido el tiempo - gt pemsmel

Pliego: Demostracion objetiva de la falta. Variacion: Error en
la calificacion

— Prueba

Archivo: Art. 73y 156 sobreviniente

Prueba de la responsabilidad

Certeza de no existencia (73)

No prueba para pliego (156)

5. DESCARGOS, PRUEBAS, TRASLADO
Y FALLO

5.1. Descargos y pruebas

La presentacién de memorial en este sentido, por parte
del inculpado o de su defensor, es potestativa, no obligato-
ria; es un derecho que se le reconoce, del cual puede o no
hacer uso y, en caso que no lo haga, es considerado como
renuente, circunstancia que permite continuar la actuacion,
sin ninguna otra exigencia o formalidad, segun la diccion del
normado 167 de la Ley 734 de 2002.

En esta etapa, desde luego y en ejercicio del derecho de
defensay del contradictorio, podra solicitar el decreto y practi-
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ca de pruebas, al igual que aportar aquellas que estime condu-
centes, pertinentes y utiles para el esclarecimiento de la situa-
cién por la cual se le acusa. En este mismo estadio procesal, el
funcionario de conocimiento tiene la potestad oficiosa de or-
denar la incorporacion de los elementos demostrativos que
considere validos para la resolucion del asunto.

5.2. Traslado a los sujetos procesales para alegacio-
nes previas al fallo

De acuerdo con el articulo 92, numeral 8°, de la Ley 734
de 2002, el traslado para alegar de conclusion es un derecho
que asiste al disciplinable, antes que se profiera el fallo de
primera o Unica instancia; no obstante, el legislador no pre-
vié un término o procedimiento para su ejercicio ni para ga-
rantizar un plus de defensa al imputado, siendo oportuno
sefialar que para solucionar esta situacion la Corte Constitu-
cional, en sentencia C- 107 de 2004, indic6 que se aplicaria
el lapso judicial de cinco (5) dias que al efecto fij6 el articulo
165 del Codigo de Procedimiento Penal, aplicable por la re-
mision que autoriza el articulo 21 del C.D.U.

5.3. Fallo de primera o tnica instancia

DESCARGOS, PRUEBAS Y FALLO

10 dias 20 dias de
Secretaria vencido

Sujetos el término
Procesales 90 dias probatorio
Aportar Certeza:

y solicitar Ocurrencia
pruebas Responsabilidad
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6. PROCEDIMIENTO VERBAL

Atinente a su constitucionalidad, el Alto Tribunal colom-
biano, preciso:

“... El legislador cuenta con un amplio margen de confi-
guracion al momento de establecer los diversos procedimien-
tos disciplinarios, a condicion de que no vulnere los
principios constitucionales en especial, el de igualdad. En
tal sentido, prever el adelantamiento de un proceso verbal
para determinados casos de faltas disciplinarias gravisimas,
cuando la regla general es el proceso ordinario, no constitu-
ye un tratamiento desigual, injustificado y contrario a la
Carta Politica™.

PROCESO VERBAL

* Causales: - Flagrancia
— Gravisimas
— Leves
— Pruebas para pliego de cargos

Pratica de las

Citacion pruebas dentro de
audiencia la audiencia o en Fallo:
Version verbal los tres dias Audiencia E'stradqsr Y
S . siguientes —Intervencion G
2k —Fallo Al final de la
Aportar y Suspension il
audiencia
solicitar pruebas 5 dias
Acta

Sobre este procedimiento, es importante aclarar el alcan-
ce e interpretacion que debe darse al articulo 175, inciso 3°,

12 C-1076 de 2002.
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de la Ley 734 de 2002, por ofrecer mayores dudas, cuando
sefiala: “En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto
disciplinable, si al momento de valorar sobre la decision de
apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos
sustanciales para proferir pliego de cargos, se citara a au-
diencia”.

Al respecto, debe entenderse que la expresion ‘En todo
caso’ que significa en cualquier caso ‘en cualquier caso o
circunstancia’, no se refiere a las eventualidades descritas en
los dos primeros incisos del articulo 175 ejusdem, sino que
es independiente y, por el contrario agrega otra causal para
adelantar el procedimiento verbal.

Esta interpretacion, que se deduce de la intencion del le-
gislador, denota que cualquiera sea el sujeto disciplinable y
la naturaleza de la falta disciplinaria cometida, se debe citar
a audiencia si al momento de hacer la evaluacion de la deci-
sion de apertura de investigacion estuvieren dados los requi-
sitos sustanciales para proferir pliego de cargos (Arts. 161 y
162 de la Ley 734 de 2002).
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I11.

PREGUNTAS MAS FRECUENTES
EN LA APLICACION DEL REGIMEN
DISCIPLINARIO

! as respuestas que se transcriben a continuacion, han
permitido absolver algunas dudas de los operadores
disciplinarios, siendo necesario advertir que estos
conceptos, emitidos en relacion con consultas formuladas,
constituyen unicamente un criterio auxiliar de inter-
pretacion de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 230
de la Constitucion Politica, 5° de la Ley 153 de 1887 y 25
del Decreto 01 de 1984. Por esa razon, a los encargados de
las dependencias competentes les corresponde determinar,
en cada caso, si se dan las condiciones para tener en cuenta
el concepto, sin que el criterio aqui expuesto resulte
vinculante para ninguna de ellas, debiéndose realizar las
valoraciones sobre los supuestos facticos y las normas
aplicables para efectos de adoptar la decision que resulte

pertinente.
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DISCIPLINABLE —Derecho de interrogar al quejoso

JEs permitido dentro del proceso disciplinario que el
acusado indague al quejoso?

“El numeral 4 del articulo 92 de la Ley 734 de 2002, con-
sagra entre otros, como derecho del investigado, solicitar o
aportar pruebas y controvertirlas, e intervenir en su practica.

De manera que el investigado o su apoderado, puede ejer-
cer tal derecho y puede interrogar al quejoso, conforme al
articulo 276 del Cédigo de Procedimiento Penal, —relaciona-
do por la practica del interrogatorio, por remision del articu-
lo 21 de la Ley 734 de 2002—, al momento de rendir bajo
juramento el testimonio que se le haya solicitado en la actua-
cion procesal (articulo 266 ibidem)”. (C-010/03).

REINCIDENCIA —Calificacion de la falta

¢ Cudl es la interpretacion que debe ddrsele al conteni-
do del articulo 48, numeral 8° del CDU, para efectos de la
calificacion de la falta?

“Segun la Corte Constitucional, el articulo 48, numeral
48, de la Ley 734 de 2002" describe varias conductas que
contienen dos tipos disciplinarios distintos: el de reincidir en
tres 0 mas ocasiones en alguna de las conductas alli mencio-
nadas y el de realizarlas cada una menos de tres veces, que
califican la falta, en su orden, en gravisima y grave.

Articulo 48, numeral 48, Ley 734 de 2002. Son faltas gravisimas las siguientes: Consumir, en
el sitio de trabajo o en lugares publicos, sustancias prohibidas que produzcan dependencia
fisica o siquica, asistir al trabajo en tres 0 mas ocasiones en estado de embriaguez o bajo el efecto
de estupefacientes. Cuando la conducta no fuere reiterada conforme a la modalidad sefialada, sera
calificada como grave.
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Sobre el particular, y para su mayor ilustracion, se
transcriben algunos de los apartes del concepto N° 3070 del
6 de noviembre del afio pasado emitido por el Procurador
General de la Nacion, en demanda de inconstitucionalidad
contra la citada norma y el inciso final del articulo 51 de la
Ley 734 de 2002, en el expediente N° D-4180:

“...De acuerdo con la exigencia que se plantea en el escrito
de demanda, todo parece indicar que los limites temporales en
que debe darse la ocurrencia de la reiteracion de una conducta
para efectos de determinar su gravedad y trascendencia, en
consecuencia, el agravamiento de la sancion correspondiente,
es parte constitutiva del tipo disciplinario en cuanto elemento
definitorio del mismo, lo cual no es sustentable desde el punto
de vista de la dogmatica sancionatoria, mas aun, cuando el
tipo ha sido plenamente establecido por el legislador y de lo
que se trata, en este caso, es de indicar cuando la conducta alli
descrita adquiere la condicion de gravisima o de grave, por la
circunstancia de la reiteracion de la misma por parte del servi-
dor publico infractor del régimen disciplinario.

De alli que resulte incomprensible, que en la demanda se
hable del limite temporal para el establecimiento del concur-
so de faltas, pues lo que en ella se regula es la agravacion de
la calificacion de la conducta como consecuencia de la reite-
racion en la comision de la misma.

Luego, no estamos ante el evento de la sancion de con-
ductas distintas constitutivas de faltas diversas que concu-
rren sino de agravar la calificacion de una misma conducta
en atencion al comportamiento reiterado del servidor publi-
co en relacidon con la misma.

No podia el legislador, como lo pretende la ciudadana (...),
incrementar caprichosamente los elementos constitutivos y
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definitorios del tipo disciplinario, para efectos de su identifi-
cacion tanto por las autoridades encargadas de poner en ac-
cion el dispositivo sancionatorio como por los probables
infractores del mismo, cuando la finalidad de las normas no es
otra que la de establecer un factor de agravamiento de la cali-
ficacion de una falta ya definida como lo es el de la reiteracion
de la conducta del funcionario publico en la misma falta.

Ademas, no seria sano desde el punto de vista preventivo
del régimen sancionatorio en el campo de la administracion
publica, establecer limites temporales para efectos de poder
determinar cuando una conducta se agrava en virtud de su rei-
teracion, pues ello significaria abrir espacios temporales de
impunidad respecto de tal reiteracion en el caso de conductas
infractoras que por su caracter nocivo en lo ético y en lo fun-
cional, constituyen un verdadero atentado contra la eficiencia
y la moralidad que deben presidir el comportamiento del fun-
cionario estatal durante el desempefio de sus funciones.

Ello, por cuanto tales limites permitirian la reincidencia
en tales conductas en el espacio de tiempo en que tal reinci-
dencia no sea sancionable o mejor, en que tal reincidencia
constituya causal de agravamiento, razon por la cual la rein-
cidencia sucederia sin agravar la calificacion y, de contera,
sin agravar la sancion correspondiente”. (C-007/03).

PROCEDIMIENTO VERBAL —Cambio. Faltas gravisimas

JEn qué oportunidad es viable el cambio de procedi-
miento ordinario consagrado en la Ley 200 de 1995 al pro-
ceso verbal, cuando las conductas investigadas se tipifican
como gravisimas en vigencia de la Ley 734 de 2002?

“El cambio de un procedimiento a otro (del ordinario al
verbal, ante el cumplimiento de los requisitos exigidos en el
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articulo 175 del CDU), debe efectuarse antes de que se eleve
pliego de cargos, a fin de que el investigado pueda ser oido
en audiencia, conforme a lo establecido en el articulo 177 de
la Ley 734 de 2002, y se contintie el proceso disciplinario
con el procedimiento sefialado en el capitulo primero de di-
cha ley (articulos 175 a 181)”. (C-007/03).

FUNCIONARIOS CON FUERO —Procedimiento

¢, Qué normatividad es la aplicable (Ley 200 de 1995 o
Ley 734 de 2002), en los procesos disciplinarios, que ade-
lanta la Comision de Investigacion y Acusacion de la Cd-
mara de Representantes contra funcionarios a los que se
refiere el articulo 174 de la Constitucion Politica?

“Por medio de la Ley 5* de 17 de junio de 1992, el Con-
greso de la Republica expidio6 su reglamento interno, y en su
capitulo cuarto (articulos 327 a 366) establecio el juzgamiento
de altos funcionarios del Estado, por denuncia o queja que se
formule contra el Presidente de la Republica, el Magistrado
de la Corte Constitucional o de la Corte Suprema de Justicia,
el miembro del Consejo Superior de la Judicatura, el Magis-
trado del Consejo de Estado o el Fiscal General de la Na-
cion, por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones,
por indignidad, por mala conducta o por delitos comunes.

Ademas, la Constitucion Politica en el articulo 178, nu-
merales 3° y 4°, establece que la Camara de Representantes
tendra las siguientes atribuciones:

‘3. Acusar ante el Senado, cuando hubiere causas consti-
tucionales, al presidente de la Republica, o a quien haga sus
veces, a los magistrados de la Corte Constitucional, a los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, a los miembros
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del Consejo Superior de la Judicatura, a los magistrados del
Consejo de Estado y al Fiscal General de la Nacion.

4. Conocer las denuncias y quejas que ante ellas se pre-
senten por el Fiscal General de la Nacion o por los particula-
res contra los expresados funcionarios y, si prestan mérito,
fundar en ellas la acusacion ante el Senado’.

Por lo tanto, de las transcritas normas se desprende que
los citados funcionarios, dada su alta investidura y la necesa-
ria autonomia en el ejercicio de sus atribuciones, inicamen-
te estan sometidos al escrutinio y juicio del Senado de la
Republica, cuando incurran en las faltas que la Constitucion
contempla, y al de la Corte Suprema de Justicia —Sala Penal—
cuando se trate de la comision de delitos.

No obstante que la Ley 200 de 1995 cre6 un procedi-
miento especial disciplinario para juzgar a ‘los altos funcio-
narios de la Rama Judicial del Poder Publico’, no significa
que haya derogado el establecido en la Ley 5* de 1992, que
emana de los articulos 174, 175 y 178 de la Carta Politica y
que remite al Codigo de Procedimiento Penal al disponer
que ‘la ordenacion y diligencias de practica de pruebas se-
guiran las normas del Cédigo de Procedimiento Penal’
(art.337). Ademas, el hecho de que en vigencia de la Ley 200
de 1995 se haya aplicado el procedimiento creado por ella,
no debe entenderse que el de la Ley 5 al no emplearse hubiere
quedado derogado por ser contrario a la finalidad de la cita-
da Ley 200, sino mas bien que su aplicacion se debid por ser
norma especial en razon de la materia regulada.

Por consiguiente, a juicio de esta oficina, se considera
que ante la desaparicion del procedimiento establecido en la
Ley 200 de 1995 y no reproducido en la Ley 734 de 2002,
debe aplicarse el sefialado en la Ley 5% de 1992”. (C-012/03).

94



DERECHO DISCIPLINARIO

REINCIDENCIA —Causal de agravacion

Cuando se agrava la calificacion de las conductas, ante
la existencia de la figura de la reincidencia, serialada por
via legal, ;se atenta contra el orden constitucional?

“En ese sentido debe recordarse aqui el significado que
la jurisprudencia le ha asignado a la figura de la reinciden-
cia, en los siguientes términos: ‘La reincidencia es una figu-
ra juridica de gran significado socioldgico. Se sabe que una
de las funciones de la pena es la de disuadir a las personas en
general, de cometer un acto prohibido. Para quienes ya han
sido objeto de sancion se espera que esa funcion disuasiva
sea ejercida por la misma experiencia de la pena. El reinci-
dente demuestra una voluntad —que la ley no supone— de que-
brantar repetidamente la ley dejando sin efecto el mensaje o
propésito persuasivo del reproche juridico. ‘Este indicador
de la conducta humana es tomado en cuenta por el legislador
en multiples ocasiones para calificar el comportamiento de
los infractores y determinar el tratamiento correccional a se-
guir. Por esta via se busca desestimular conductas socialmente
censurables cuya reiteracion hace que su autor no sea consi-
derado para asumir nuevas responsabilidades o recibir bene-
ficios’. (sentencia C-184 de 1998).

Ahora bien, en relacion con la viabilidad de incorporar
en el texto legal sancionatorio la figura en comento, esta fue
avalada por la Corte Constitucional, en los siguientes térmi-
nos: ‘Tampoco se atenta contra el orden constitucional al
sefalar por via legal la vigencia de la figura de la reinciden-
cia. ‘Dado que la Carta Politica no contiene disposicion al-
guna sobre la reincidencia, bien puede incluirse o no esta
figura juridica en los distintos estatutos sancionatorios, sin
contrariar la Ley Suprema, pues en esta materia, la Carta no
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se encuentra matriculada en ningin sistema doctrinal’. (Sen-
tencia C-060 de 1994)’. (Corte Constitucional, ibidem).

Luego, no encuentra el Despacho razén alguna para acep-
tar la tesis de la demanda, toda vez que habiéndose cumplido
por el legislador los requerimientos de la tipificacion de una
determinada conducta sancionable, el principio del debido
proceso no se ve afectado en manera alguna por la circuns-
tancia de que en prevision plausible del legislador se agrave
la calificacion de las conductas sancionables y, por ende, sus
consecuencias juridicas, en el evento de reincidencia...”.
(C-007/03).

MULTA —Ejecucion. Entidad intervenida

A qué funcionario le corresponde hacer efectiva la san-
cion de multa, cuando la entidad a la que debe cancelarla
se encuentra intervenida?

“El actual Cédigo Disciplinario Unico, en el Titulo X
sobre ‘Ejecucion y Registro de las Sanciones’, establece que
cuando ‘el sancionado no se encontrare vinculado a la enti-
dad oficial, debera cancelar la multa a favor de esta, en un
plazo méaximo de treinta dias contados a partir de la ejecuto-
ria de la decisidon que la impuso. De no hacerlo, el nomina-
dor promovera el cobro coactivo, dentro de los treinta dias
siguientes al vencimiento del plazo para cancelar la multa’
(articulo 173, inciso 3°).

‘Pero, como en el presente caso la entidad se encuentra
intervenida por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios y el gerente liquidador, como bien se sabe, no
tiene facultades para promover el cobro coactivo, puesto que
no se trata del nominador, corresponde, en sentir de esta ofi-
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cina, a la jurisdiccidon coactiva del Ministerio de Hacienda
adelantar el tramite procesal para hacerla efectiva, tal como
lo dispone el inciso 6° del articulo antes citado’”. (C-016/03).

PRUEBAS —Practica por comisionado de la misma sede y en-
tidad

JEs posible comisionar a un funcionario de la misma
entidad para la prdctica de pruebas dentro de la misma sede?

“Esta oficina en distintas oportunidades ha manifestado
que de la lectura de todo el articulo 133 de la Ley 734 de
2002, se deduce que ‘el funcionario competente podra comi-
sionar para la practica de pruebas a otro servidor publico de
igual o inferior categoria de la misma entidad o de las
personerias distritales o municipales’ de lugar distinto a su
sede, puesto que nada justifica que lo haga en la misma don-
de ejerce sus funciones, porque contraria el principio de in-
mediacion de la prueba que debe regir el proceso. Esta
prohibicion se encuentra consagrada en el articulo 181 del
Cddigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo
1-89 del Decreto 2282 de 1989, segtn el cual ‘es prohibido
al juez comisionar para la practica de pruebas que hayan de
producirse en el lugar de su sede, asi como para las inspec-
ciones dentro de su jurisdiccion territorial’.

‘De tal suerte, hay que recordar que la comision no es un
mecanismo de descongestion sino de eficacia, agilidad y eco-
nomia, tal como lo dijo la Corte Constitucional, en sentencia
T-458 de 1994, cuando definié que la ‘comision es una dele-
gacion de competencia de caracter temporal, que se
circunscribe Unicamente al cumplimiento de la diligencia
delegada, se origina por razones de economia procesal y auxi-
lio judicial, y su objeto es la realizacion de algunos de los
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actos que no pueden efectuarse directamente por los titulares
de la jurisdiccion y competencia ya definidas. Se establece
entonces dicha figura, para actos y diligencia que impliquen
juzgamiento, y para practica de pruebas...””. (C-034/03).

EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO —Régimen de los geren-
tes e integrantes de las Juntas Directivas

JCudl es el régimen aplicable a los gerentes y miembros
de las juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado?

“En materia de inhabilidades e incompatibilidades para
los miembros de la junta directiva y el representante legal de
las empresas sociales del Estado —fuera de las normas gene-
rales establecidas en la Constitucion Politica y el Codigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002)—, no existe norma
vigente aplicable distinta al Decreto 128 de 1976, por remi-
sion del articulo 102 de la Ley 489 de 1998.

Dichas empresas sociales, conforme al articulo 68 de la
Ley 489, son entidades descentralizadas, y las cuales, a pe-
sar de su creacion posterior, son el campo de regulacion del
citado Decreto 128 de 1976.

Asi las cosas, se tiene que el Decreto 128 de 1976 no
establece causal de inhabilidad que regule las situaciones
consultadas, ya que tnicamente lo hace, como prohibicidn,
en su articulo 10, con relacidon a que los miembros de juntas
o consejos y los gerentes o directores de entidades descen-
tralizadas no pueden prestar sus servicios profesionales, du-
rante el ejercicio de sus funciones o dentro del afio siguiente
a la dejacion de ellas, por medio de contratos de prestacion
de servicios, mas no como servidores publicos. Dice dicha
norma: ‘Los miembros de las juntas o consejos, durante el
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ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su
retiro, y los gerentes o directores, dentro del periodo tltima-
mente sefalado, no podran prestar sus servicios profesiona-
les en la entidad en la cual actua o actuaron ni en las que
hagan parte del sector administrativo al que aquella perte-
nece’.

No obstante lo anterior, hay que tener en cuenta para este
tema lo previsto en el Cddigo Disciplinario Unico (Ley 734
de 2002), articulos 35, numeral 25, y 53, que dicen:

Articulo 35-25. A todo servidor publico le esta prohibido:

‘...25. Gestionar directa o indirectamente, a titulo perso-
nal, o en representacion de terceros, en asuntos que estuvie-
ron a su cargo’.

Articulo 53. ‘El presente régimen se aplica a los particu-
lares que (...) Cuando se trate de personas juridicas la res-
ponsabilidad disciplinaria sera exigible del representante legal
o de los miembros de la Junta Directiva’. (C-40/03)

MIEMBRO DE COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADD—Com-
petencia para investigarlo

;Quién es el funcionario competente para adelantar in-
vestigacion disciplinaria, cuando un miembro de una coo-
perativa de trabajo asociado cometa una falta disciplinaria?

“Si esta determinado en el contrato celebrado entre la
entidad estatal y la Cooperativa, que cada miembro de esta
responde individualmente por las irregularidades cometidas
en el desarrollo de las labores encomendadas, habria que es-
tablecer la clase de funcion desempefiada; es decir, si es pu-
blica o no. Si es publica, sin lugar a dudas, seglin lo
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establecido en los articulos 53, 55y 75, inciso 2°, de la Ley
734 de 2002, corresponde a la Procuraduria General de la
Nacion juzgar disciplinariamente a los particulares ‘que ejer-
zan funciones publicas en lo que tiene que ver con estas... 0
administren recursos de este (del Estado) ‘y sélo responde-
ran de las faltas gravisimas aqui descritas’ (art.55). En cam-
bio, si la funcion es privada, no se les puede juzgar como
particulares y el reproche quedaria en manos de la cooperati-
va o de la Superintendencia de Economia Solidaria.

Por ultimo, si la responsabilidad unicamente es de la coo-
perativa como persona juridica, no sobra recordar lo estable-
cido en el inciso final del articulo 53 de la Ley 734 de 2002,
que dice: ‘Cuando se trate de personas juridicas la responsa-
bilidad disciplinaria sera exigible del representante legal o
de los miembros de la junta directiva’”. (C-46/03).

IMPEDIMENTO -Jefe de la Oficina de Control Interno

JEs viable que una vez se acepte el impedimento del
Jefe de la Oficina de Control Interno, el superior atribuya
para el caso especifico la competencia disciplinaria en pri-
mera instancia a otro funcionario de la entidad?

“Como bien se anota, el articulo 87 de la Ley 734 de 2002
establece que ‘en caso de impedimento el servidor publico
enviard, inmediatamente, la actuacion disciplinaria al supe-
rior, quien decidira de plano dentro de los tres dias siguientes
a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinara
a quien corresponde el conocimiento de las diligencias...’.

Para tal efecto, el superior debera designar, en armonia
con el articulo 76 del Cédigo Disciplinario Unico, un servi-
dor del mismo nivel e igual categoria del impedido Jefe de la
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Oficina de Control Interno Disciplinario, para que asuma el
conocimiento de las diligencias disciplinarias que se encuen-
tran en el despacho de este.

No obstante, que las causales de impedimento y recusa-
cioén son de orden personal y no de la oficina como tal, a
Juicio de este despacho, a fin de garantizar la imparcialidad
de la actuacion disciplinaria, se considera que las diligencias
para su tramite de primera instancia deben ser puestas a dis-
posicidn del servidor que se asigne, para su respectiva ins-
truccion y fallo. Como se sabe, quien sea designado para
reemplazar al impedido, quedara investido de todas las fa-
cultades que tiene el funcionario sustituido, por lo que se
entiende que este hace las veces de aquel.

Por ultimo, es oportuno recordar que se pueden asignar a
empleados de la Oficina de Control Interno Disciplinario para
que, bajo la direccion de quien haya sustituido al Jefe de esa
oficina que se declar6 impedido, adelante mediante comi-
sion diligencias y pruebas en dicha actuacion”. (C-090/03).

PRUEBAS —Practica por el funcionario informante o quejoso

JPuede comisionarse para recibir version libre y prac-
ticar pruebas, al funcionario que formulo la queja contra
el investigado?

“Si bien es cierto que el quejoso, no es sujeto procesal en
la actuacion disciplinaria', no lo es menos que en condicion
de personero municipal, comisionado para practicar prue-
bas, debe estar habilitado para ello, no obstante que en la

14 Nota al margen: A menos que se trate de victima por violacién del DIDH y DIH Corte Constitucional
C-014/04.
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‘decision que ordene la comision se deben establecer las di-
ligencias objeto de la misma y el término para practicarlas’
(Articulo 133, CDU), lo que convierte al comisionado en
una especie de mandatario y en donde sélo puede realizar lo
que le ordena el comitente.

Por lo anterior, se debe distinguir si la actuacion discipli-
naria que adelanta el ente de control, se inici6 por la compul-
sacion de copias en razdon de un deber legal, sin haber
realizado calificacion alguna de los hechos o de las posibles
faltas que se tipifiquen, o se hizo todo lo contrario. Si se
efectud esto ultimo, es posible - a primera vista, sin mayores
elementos de juicio- que, al tenor de lo dispuesto en el arti-
culo 84, numeral 4°, de la Ley 734 de 2002, se haya podido
incurrir en la causal de impedimento de ‘... haber dado con-
sejo o manifestado su opinion sobre el asunto materia de la
actuacion’”. (C-108/03).

SUSPENSION PROVISIONAL —Reintegro por nulidad

Al decretarse la nulidad a partir del auto de cargos, ;debe
reintegrarse a personas que han sido suspendidas provi-
sionalmente?

“La suspension provisional por ser una medida cautelar,
se caracteriza por su accesoriedad y preventividad, ya que
depende su establecimiento de los presupuestos exigidos en
el articulo 157 de la Ley 734 de 2002, tal como es la vigencia
de la investigacion disciplinaria o el juzgamiento, y, ademas,
no tiene incidencia sobre el objeto del proceso, puesto que
su fin no es otro que el de evitar males ciertos y futuros.

Al decretarse la nulidad de la actuacion procesal desde el
auto de cargos, como se plantea en la consulta, o sea, des-
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pués de la providencia de apertura de investigacion discipli-
naria, debe entenderse que la declaratoria de nulidad no afecta
la medida cautelar de suspension provisional, por cuanto su
implantacion esta sujeta a que el proceso se encuentre, vali-
damente hablando, en la investigacion disciplinaria o en el
juzgamiento (articulo 157 ibidem)”. (C-224/03).

PLIEGO DE CARGOS —Notificacion por comisionado

JPuede notificarse el pliego de cargos a través de fun-
cionario comisionado?

“El Procurador General de la Nacion, por medio de Di-
rectiva N° 009 de 26 de mayo de 2002, imparti6 instruccio-
nes para la aplicacidn del articulo 104 de la Ley 734 de 2002,
en los siguientes términos:

‘1. La notificacion del pliego de cargos siempre se haré
personalmente, notificacion que se surtira con el disciplina-
do o su defensor y cuando no sea posible la notificacion de
estos, ella se cumplird con un defensor de oficio. Las razo-
nes que justifican la anterior afirmacidn, son las siguientes:

Cuando el articulo 104 establece el procedimiento que se
debe agotar para la notificacion del pliego de cargos por co-
misionado, si no se puede realizar la notificacion personal
ante el mencionado, el mismo debera fijar un edicto por el
término de cinco (5) dias habiles, vencidos los cuales se de-
volvera la actuacion al comitente con las constancias corres-
pondientes. El edicto al que hace referencia este precepto,
no tiene la funcidn de notificar el pliego de cargos, sino la de
informar que el comitente, una vez reciba las actuaciones,
procedera a designar de oficio para que se surta con €l la
notificacion personal del pliego de cargos.
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En consecuencia, el inciso primero del articulo 104 ha de
entenderse en concordancia con el articulo 165, y como tal,
ha de interpretarse en el sentido de que el comisionado de-
volvera inmediatamente al comitente la actuacion, con las
constancias correspondientes, a efectos de dar aplicacion al
articulo 165, sobre designacion de apoderado de oficio.’

Las demas providencias a que se hace alusion en la
consulta, deben notificarse conforme a las formas de notifi-
cacion previstas en los articulos 100 a 109 del Cédigo Disci-
plinario Unico”. (C-284/03).

EXPEDIENTES —Reserva entre entidades

JExiste reserva de expedientes entre entidades publi-
cas?

“Sobre la inquietud que se plantea, debe recordarse ante
todo, como lo ha dicho esta oficina en otras ocasiones, lo que
en materia disciplinaria esta sujeto a reserva. Al respecto, se
tiene que el articulo 33 de la Ley 190 de 1995, establece:

‘...Haran parte de la reserva las investigaciones prelimi-
nares, los pliegos y autos de cargos que formulen la
Procuraduria General de la Nacion, y demas érganos de con-
trol dentro de los procesos disciplinarios y de responsabili-
dad fiscal, lo mismo que los respectivos descargos; los fallos
seran publicos.

Lo anterior se entendera sin perjuicio de que el investiga-
do tenga acceso a la investigacion, desde las preliminares.

Paragrafo primero: La violacion de la reserva sera causal
de mala conducta.

104



DERECHO DISCIPLINARIO

Paragrafo Segundo: Tampoco podran publicarse extrac-
tos o resimenes del contenido de la investigacién sometida
reserva, hasta que se produzca el fallo.

2

Sobre el punto en cuestion, la Corte Constitucional, en sen-
tencia N° C-038 de 1996, declar6 exequible la citada norma en
el entendido de que °...la reserva debera 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
practica. En esas condiciones, el publico puede libremente
ser informado sobre los cargos, los descargos y las pruebas
que los sustentan y, para el efecto, acceder al respectivo expe-
diente, inclusive antes de que se expida el fallo de primera
instancia...Debe quedar claro que a partir del indicado mo-
mento, independientemente de los incidentes y tramites poste-
riores, toda la actuacion ulterior se torna publica...’.

Con base en lo expuesto, se colige que las investigaciones
disciplinarias adelantadas por la Procuraduria General de la
Nacion, las personerias y las diferentes entidades publicas de
control disciplinario, son reservadas, hasta que expire el pe-
riodo probatorio sefialado en la ley. Lo que implica que la ac-
tuacion que se cumpla después de esta etapa, es publica'.

Ahora bien, debe precisarse que el caracter de reservado
no es oponible al disciplinado, pues este, desde el momento
en que se le comunica la existencia del proceso, tiene dere-
cho a conocer las pruebas que obran en su contra y a
controvertirlas, ni a las autoridades que lo soliciten para el

15 Sin embargo, el criterio se ve revaluado por la prevision contenida en el articulo 95 de la Ley 734

de 2002, en cuanto a que la reserva de la actuacion disciplinaria, en el proceso ordinario, lo es
hasta cuando se formule el pliego de cargos o la providencia que ordene el archivo definitivo, sin
perjuicio de los derechos de los sujetos procesales.
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debido ejercicio de las funciones que les competen, quienes,
en todo caso, deben asegurar la reserva.

Significa lo anterior que ningln ciudadano puede tener
acceso a las investigaciones mientras estas no hayan superado
la etapa probatoria'®, de conformidad con la sefialado en
la norma transcrita y el alcance fijado por la Corte Cons-
titucional.

En cuanto a la informacion que puede suministrarse so-
bre tales actuaciones, la disposicion en referencia prohibe la
publicacidn de extractos o resimenes del contenido reserva-
do de las mismas, lo cual necesariamente rige para las perso-
nas ajenas al proceso que por intereses particulares requieran
pormenores de las mismas; sin embargo, se estima que ello
no es Obice para que a titulo informativo puedan brindarse
datos generales sobre estas (existencia, nimero y estado
de la averiguacion, posibles faltas, presuntos investigados),
siempre y cuando no se comprometa con ellos derechos
fundamentales de los implicados en la investigacion, que
bajo ninguna circunstancia pueden verse vulnerados por las
autoridades.

Cabe acotar que las pautas indicadas, no cobijan a los
servidores publicos, siempre y cuando, como se anoto, soli-
citen el expediente o la informacion del proceso en el ejerci-
cio mismo de las funciones que le son propias; en caso
contrario, esto es cuando lo requieran por razones no oficia-
les, se estima que, como cualquier particular, s6lo podrian
obtener una informacion general sobre el asunto, tal como se
ha dejado expuesto”. (C-358/03).

1 Bajo el entendido del normado 95 eiusdem.
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INIMPUTABILIDAD —Causal de exclusion de la responsabili-
dad

JPuede proferirse auto de cargos contra Notario que
ha sido declarado fisica y mentalmente incapacitado?

“La Ley 734 de 2002 establece en su Libro IV, sobre el
Procedimiento Disciplinario, Titulo I, articulo 66, inciso 2°,
que ‘el procedimiento disciplinario previsto en esta ley se apli-
cara en los procesos disciplinarios que se sigan en contra de
los particulares disciplinables conforme a ella’. A su vez, el
articulo 58 ordena que el ‘régimen disciplinario especial de
los particulares, también se aplicara a los notarios’, 1o que
significa que a estos ultimos también se les aplican los princi-
pios rectores y las normas generales contenidas en el procedi-
miento en los aspectos no regulados en su régimen especial.

Por tanto, en lo que se refiere a la inimputabilidad del
investigado se debe tener en cuenta, por remision, el articulo
28 ibidem sobre ‘causales de exclusion de responsabilidad
disciplinaria’, que su numeral 7° dice: ‘En situacion de
inimputabilidad. En tales eventos se dard inmediata aplica-
cion, por el competente, a los mecanismos administrativos
que permitan el reconocimiento de las inhabilidades
sobrevinientes. No habra lugar al reconocimiento de
inimputabilidad cuando el sujeto disciplinable hubiere
preordenado su comportamiento’”. (C-466/03).

En este evento, en la mayoria de los casos, la medida ad-
ministrativa procedente seria la insubsistencia, cuando no se
pueda prestar el servicio, o la terminacion del contrato de
trabajo'’.

17" Nota al margen del grupo de trabajo.
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SANCION DISCIPLINARIA -Caracter

En vigencia de la Ley 734 de 2002, ;en un proceso dis-
ciplinario se puede imponer sancion con la obligatoriedad
de devolver, restituir o reparar, segun el caso, el bien afec-
tado con la conducta constitutiva de la falta, tal y como estd
previsto en la Ley 610 de 2000, pues alli se establecio como
sancion accesoria a la principal?

“No es posible que el juez disciplinario pueda validamente
imponer sanciones, en este caso accesorias, de naturaleza
resarcitoria, reparatoria, porque no es de su esencia y natura-
leza funcional ejercer tales funciones. Para ello estan los jue-
ces que pueden declarar responsabilidades e imponer la
reparacion que corresponda, claro estd que dentro de la esfe-
ra de su competencia. Tanto asi, y a manera de ejemplo, que
los verdaderos jueces disciplinarios, como lo son las salas
jurisdiccional disciplinarias de los Consejos Superior y
Seccionales de la Judicatura, a pesar de la vigencia del arti-
culo 16 de la ley 446 de 1998, que faculta para que en los
procesos judiciales se puedan hacer valoraciones de dafios,
no lo aplican porque la naturaleza del proceso disciplinario
no permite hacer tal declaracion, que correspondera a los
jueces civiles o administrativos, o a las autoridades adminis-
trativas de conformidad con sus competencias y el procedi-
miento legalmente establecido, seglin sea el caso.

Mucho menos podra un 6rgano de control disciplinario
hacer tal declaracion y disponer la reparacion.

La responsabilidad administrativa que genera la obliga-
cion de restituir, reparar o devolver lo dafiado, perdido o de-
teriorado, no corresponde al juez disciplinario y ello lo tiene
bien claro la Procuraduria General de la Nacion, que en vi-
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gencia de la ley 200 de 1995 nunca impuso tal sancion acce-
soria, y mucho menos ahora cuando desaparecio dicha san-
cion, a partir de la vigencia de la ley 734 de 2002”. (C-066).

ARCHIVO DEFINITIVO -Diferencias frente a la terminacion
del proceso

¢ Existe diferencia entre el archivo definitivo del articu-
lo 164 del estatuto disciplinario y la figura de la termina-
cion del procedimiento mencionado en el articulo 73 de la
Ley disciplinaria? Qué tratamiento se debe dar a cada caso
en concreto en lo relacionado a la notificacion y recursos?

“De la lectura de las anteriores normas'®, se deduce que
tanto en el articulo 73 como en el 164 del CDU la decisién
de fondo que se toma es la del archivo definitivo de las dili-
gencias disciplinarias, conforme a los requisitos o presupues-
tos procesales que exige por separado cada una de dichas
disposiciones, y la que hace transito a cosa juzgada, después
de que la providencia esté en firme. Al quejoso se le debe
comunicar, segun la forma sefialada en el articulo 109 ibidem,
para que pueda interponer el recurso de apelacion consagra-
do en el articulo 115 ejusdem . (C-310/03).

JURISDICCION COACTIVA —Procedibilidad contra servidor
desvinculado

JPuede una entidad descentralizada, ejercer la jurisdic-
cion coactiva respecto de los procesos disciplinarios que
terminan con sancion de multa, para hacerla efectiva a per-
sonas que se encuentran desvinculadas de la misma y no
laboran en otro ente publico o privado?

18 El concepto alude a los articulos 73, 90, 109, 115y 164 de la Ley 734 de 2002.
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“Sobre el procedimiento de cobro coactivo, esta oficina en
otras oportunidades ha dicho que se debe precisar qué es una
atribucidn que se asigna a un funcionario administrativo para
que directamente y sin recurrir a los estrados judiciales, se
hagan efectivas, por via ejecutiva, deudas expresas, claras,
exigibles a favor de la entidad respectiva; se constituye en la
forma mas expedita para que la administracion cobre y obtenga
el pago de sus acreencias, sin recurrir a ninguna otra autoridad.

Esta facultad es de caracter restringido, pues solo pueden
ejercerla quienes estan investidos de esos poderes, los que se
otorgan unicamente por disposicion de la Constitucion o la
ley, referidos exclusivamente a las obligaciones que
taxativamente sefialan las normas legales y, aunque carece
de un tramite especifico, su ejercicio se encuentra supedita-
do a los lineamientos establecidos en los Cdédigos Conten-
cioso Administrativo y de Procedimiento civil,

En ese sentido, el Decreto 2170 de 30 de diciembre de
1992, por el cual se suprimi6 el Fondo Nacional de Bienes-
tar Social, entidad a favor de la cual se consignaba el valor
de las multas derivadas de un proceso disciplinario para fi-
nes eminentemente sociales, en su articulo 7 dispuso:

“... Las multas por sanciones disciplinarias que se im-
pongan a los servidores publicos, se cobrardan por cada una
de las entidades a las cuales pertenezca el servidor sancio-
nado y se destinaran para los mismos fines establecidos en
articulo anterior del presente decreto.

Para efectos del cobro de las multas pendientes en el Fon-
do Nacional de Bienestar Social, se remitiran los expedien-
tes a las correspondientes entidades donde labora o laboro
el servidor publico sancionado.’.

Se estima que lo alli dispuesto no fue modificado por la
ley disciplinaria, pues tanto la antigua como la vigente, dis-
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tinguen entre dos autoridades, a saber: unas las que deben
hacer efectiva la sancidn, entendiéndose por estas aquellas a
quienes corresponde disponer lo pertinente dentro de la admi-
nistracion para que se dé cumplimiento a lo ordenado por el
ente de control de que se trate, que en el caso de la multa debe
ser un acto administrativo que permita a los tesoreros o paga-
dores hacer los descuentos pertinentes, y otras, referidas a los
funcionarios que les estd permitido hacer cobros coactivos
cuando las multas no se cancelan. Es asi como el anterior esta-
tuto disponia que en esos eventos el nominador debia remitir
los documentos a los jueces de ejecuciones fiscales o quien
hiciera sus veces y, el actual, determina igualmente que ‘e/
nominador promovera el cobro coactivo, (‘Iniciar o adelan-
tar una cosa, procurando su logro’, Diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espafiola).

Lo anterior, en sentir de esta oficina, significa que las
entidades oficiales estan autorizadas para hacer el cobro de
las sanciones enunciadas por el Decreto 2170 de 1992, y nin-
guno de los estatutos dispone lo contrario en cuanto a las
autoridades que pueden adelantar ese procedimiento para
obtener la cancelacion de este tipo de acreencias.

En ese orden de ideas, comunicada la decision contentiva
de la sancion aludida a la administracion o entidad corres-
pondiente, se deberd disponer su cancelacion mediante los
actos administrativos de rigor, y en caso de que no se pro-
duzca el pago respectivo, debera procederse al cobro coacti-
vo a instancias de los nominadores, o en su defecto de quien
deba hacer efectiva la sancion; cobro que tratandose de san-
ciones disciplinarias compete a las entidades en la que preste
o haya prestado sus servicios el sancionado, si es un servidor
publico o la jurisdiccidon coactiva del Ministerio de Hacien-
da si se trata de particulares.
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Es necesario en consecuencia determinar la condicion en
la que se impuso la sancién para establecer qué autoridad
debe efectuar el cobro coactivo; advirtiéndose que este de-
bera hacerse atendiendo los lineamientos de la Ley 734 de
2002 (vigente desde el 5 de mayo de 2002), pues tratindose
de la manera como deben cumplirse las sanciones discipli-
narias —independientemente de si la sancion se impuso de
acuerdo con el tramite sefialado en la Ley 200 de 1995-,
porque de una parte este resulta mas favorable por la manera
como pueden cancelarse y de otra, porque la aplicacion del
procedimiento anterior, a la luz de lo sefialado en el articulo
223 del estatuto vigente, obliga solo hasta el fallo definitivo
y ello se agota una vez en firme las decisiones de segunda o
Unica instancia, de donde el tramite para hacerlas efectivas
debe ceiiirse a la actual reglamentacion (Ley 734 de 2002).

Finalmente, debe advertirse que el proceso ejecutivo fis-
cal propiamente dicho o ejecutivo por jurisdiccion coactiva
se encuentra regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil
(articulo 488) y en el articulo 68 del Cédigo Contencioso
Administrativo”. (C-302).

SANCION DISCIPLINARIA —Conversion de suspension a sa-

larios

cDe qué manera se efectua la conversion de la medida
de suspension a salarios minimos legales mensuales vigen-
tes, cuando los servidores devengan honorarios?

“Segtin la norma anterior'®, cuando el disciplinado haya
cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria del

1 La norma es la contenida en el articulo 46 de la Ley 734 de 2002
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fallo o durante su ejecucion o cuando no fuere posible ejecu-
tar la sancion, se convertira en salarios el término de suspen-
sion o lo que faltare, de acuerdo con el monto de lo devengado
en la época de comision de la falta.

En el caso de los concejales, que no devengan salario sino
honorarios por la asistencia comprobada a las sesiones ple-
narias, segun el articulo 65 de la Ley 136 de 1994, —y son
equivalentes, de conformidad con el articulo 66 de la misma
disposicion, al ciento por ciento (100%) del salario bdsico
diario que corresponde al alcalde respectivo, por sesion, y
hasta veinte (20) en el mes, en los municipios de categoria
especial, primera y segunda, y hasta doce (12) en los de las
otras categorias (Ver sentencia C- 316 de 18 de julio de 1996
de la Corte Constitucional)—, se debe establecer el monto de
los honorarios percibidos por el concejal durante el mes y se
dividen en asignaciones diarias por el nimero de dias de la
suspension; por ejemplo, si a un concejal de un municipio de
tercera categoria se le sanciond con 10 dias de suspension y
se le pagaron $2.000.000.00, por asistir a 20 sesiones duran-
te un mes, dicha suma debe dividirse entre 30 dias que tiene
el mes y el resultado diario ($66.666.66) debe multiplicarse
por los 10 dias de la suspension, o sea, $666.666.66., que es
el valor de la multa.

Esta operacion debe hacerse en el fallo que se impone la
sancidn, si se tiene certeza o consta en el proceso disciplina-
rio que el investigado ya no ejerce el cargo; pero si no se
tiene y la conversion se debe realizar en el momento de la
ejecucion de la sancidn, en sana légica, la decision
sancionatoria debe aclararse por medio de un acto adminis-
trativo similar al que impuso la sancion; por ejemplo, una
resolucion”. (C-490).
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VEHICULD OFICIAL -Uso y limites

Si un funcionario del nivel directivo imparte ordenes al
conductor del vehiculo a él asignado, para atender diligen-
cias personales de su familia ;podria estar incurso en falta
disciplinaria? ;Cudl es el limite de lo permitido con dicho
vehiculo oficial? ;Qué servidores y bajo qué circunstan-
cias podrian hacer un uso extensivo de dicho bien?

“De tiempo atras, esta oficina ha tenido el criterio de que
el uso del vehiculo oficial asignado a algunos servidores pu-
blicos, como regla general, debe ser razonable y proporcio-
nal al fin que se persigue; esto es, como se deduce de lo dicho
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en el men-
cionado Auto de 16 de noviembre de 1998 traido en cita, que
no debe pensarse que si se utiliza —ocasionalmente y sin exa-
geraciones— en forma diversa de la usual ruta de la casa a la
oficina se incurre en peculado por uso.

En este orden, la conducta establecida en el articulo 34,
numeral 4°, de la Ley 734 de 2002, relativa al deber de todo
servidor publico de ‘utilizar los bienes y recursos asigna-
dos para el desemperio de su empleo, cargo o funcion..., en
forma exclusiva para los fines que estdn afectos’ vy,
especificamente el uso del vehiculo oficial, ha de valorarse
teniendo en cuenta las reglas de la razén y de la experiencia,
puesto que las circunstancias que rodean a un servidor publi-
co son distintas a las de otro y, por ende, el juez disciplinario
debe explicar las razones por las que decide en uno u otro
sentido; por ejemplo, hay algunos funcionarios que por la
funcidén que desempefian sufren amenazas contra su vida y
la de su familia, lo que obliga que el vehiculo asignado —con
escoltas— sea utilizado como medio de proteccion y de segu-
ridad para el desarrollo de todas sus actividades cotidianas y

114



DERECHO DISCIPLINARIO

de su familia, sin que por ello se llegue a incurrir en un com-
portamiento irregular”. (C-472/03).

PROCEDIMIENTO VERBAL —Recurso de apelacion. Interpre-
tacion

¢ Como deben interpretarse los articulos 171, 178 y 180
de la Ley 734 de 2002, relacionados con el término de dos
(2) dias para decidir el recurso de apelacion en el procedi-
miento verbal? ;Existe una contradiccion entre el articulo
178, que remite a los términos del procedimiento ordinario
(articulo 171), y el 180, que seriala el plazo de dos (2) dias
para fallar en segunda instancia?

“El término establecido para resolver el recurso de apela-
cion en el procedimiento verbal es de dos (2) dias, que aparece
previsto en la segunda oracion del articulo 178 y reiterado en
la primera del 180. Por el otro, la remision a los procedimien-
tos ordinario y especial ante el Procurador General de la Na-
cioén (siguiente ubicado en el Titulo X1 de la Ley 734 de 2002)
en aspectos no regulados en el verbal (articulos 180 y 181).

En este orden, debe entenderse que, no obstante los argu-
mentos interesantes presentados en la consulta —en donde
solo se confrontan los articulos 171, 178 y 180—, la remision
al procedimiento ordinario unicamente se puede dar en los
aspectos no regulados en el verbal, tal como lo ordena el
articulo 181 ibidem; pero, de ninguna manera, en los ya esta-
blecidos, como es el caso del plazo de dos (2) dias para re-
solver el recurso de apelacion. Pensar en la posibilidad de
instituir un término de veintidos (22) dias en este evento,
como lo plantea el consultante, seria ir en contra de la natu-
raleza especial del procedimiento verbal que se distingue por
su brevedad y celeridad”. (C-052).
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PRUEBAS —Suscripcion de oficios por el Secretario para su
recaudo

El funcionario de conocimiento ;jdebe suscribir los ofi-
cios librados en cumplimiento al auto que decreta la prdc-
tica de pruebas, o puede hacerlo el Secretario del Despacho?

“El auto que decreta la practica de pruebas debe motivar-
se (Art.97, Ley 734 de 2002) y las que se han de recaudar
con el lleno de las formalidades sustanciales, sin afectar los
derechos fundamentales del disciplinado, pues de lo contra-
rio se tendran como inexistentes (Art.140, ibidem). Este auto
unicamente se le comunica al disciplinado o investigado, ya
que solo se notifica el auto que niega pruebas, segun se des-
prende de lo establecido en los articulos 119 del CDU y 44
del Codigo Contencioso Administrativo.

En este orden, la decision de ordenar la practica de prue-
bas o la negacion de ellas debe ser suscrita por el titular del
despacho, que, para efectos de la consulta, seria el procura-
dor provincial correspondiente. Los oficios o comunicacio-
nes que se libran para cumplir con lo ordenado en dicho auto
son del resorte del secretario de dicha procuraduria, puesto
que las funciones de secretaria se circunscriben, esencial-
mente, en dar tramite a los expedientes. A proposito de co-
municaciones, a titulo de ejemplo, dice el articulo 111 del
Cddigo de Procedimiento Civil: ‘Los tribunales y jueces de-
beran entenderse entre si, con las autoridades y particula-
res, por medio de despachos y oficios que se enviaran a costa
del interesado, si fuere el caso, por el medio mas rapido y
con las debidas seguridades. Los oficios y despachos serdn
firmados unicamente por el secretario, salvo los relaciona-
dos con titulos judiciales’. Por tal motivo, no puede predicarse
que haya nulidad”. (C-094).
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COMISION —Incorporacion al expediente. Notificacion a las
partes para invocar una eventual nulidad por exceso en la comisian

JComo se incorporan al expediente las diligencias prac-
ticadas por el comisionado?, ;debe hacerse por auto tal
como lo ordena el articulo 34 del Codigo de Procedimiento
Civil?; en caso afirmativo, ;dicha providencia debe
notificarse a las partes para que puedan, dentro de los cin-
co (5) dias siguientes, alegar nulidad si el comisionado se
excedio en los limites de su comision?

“La doctrina constitucional, al referirse a la clausula ge-
neral de competencia establecida en los numerales 1° y 2°
del articulo 150 de la Constitucion Politica, ha dicho que al
legislador corresponde regular los procedimientos judiciales
y administrativos, y en tal virtud, puede el Congreso definir,
entre otras cosas, las ritualidades propias de cada juicio, la
competencia de los funcionarios para conocer de determina-
dos asuntos, los recursos, los términos, el régimen probatorio,
los mecanismos de publicidad de las actuaciones, etc. Sin em-
bargo, esta libertad de configuracion legislativa encuentra su
limite en las disposiciones de caracter superior que consagran
las garantias constitucionales que conforman la nocion del
‘debido proceso’. Y ‘por ello las leyes que establecen proce-
dimientos deben propender por el hacer efectivos los dere-
chos de defensa, de contradiccion, de imparcialidad del juez,
de primacia de lo substancial sobre lo adjetivo o procedimental,
de juez natural, de publicidad de las actuaciones y los otros

que conforman la nocion de debido proceso . (Sentencia Corte
Constitucional C-555 de 2001).

En este orden de ideas, el legislador al establecer en la Ley
734 de 2002 la prdctica de pruebas por comisionado, 1o hizo
conforme a las ritualidades y caracteristicas propias del pro-
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cedimiento disciplinario, sin que de ello se derive una vulnera-
cion al debido proceso por no establecer un término de cinco (5)
dias, como lo hace el Cdodigo de Procedimiento Civil en su arti-
culo 34, para que cualquiera de las partes alegue la nulidad por
exceso de actuacion del comisionado; el CDU consagra en su
articulo 138 que los sujetos procesales ‘podrdn controvertir las
pruebas a partir del momento en que tengan acceso a la ac-
tuacion disciplinaria®® ¢, igualmente, al tenor de su articulo
146, solicitar nulidades antes del fallo definitivo.

Por tanto, debe entenderse que la remisién a otros
ordenamientos juridicos a que hace alusion el articulo 21 de
la Ley 734 de 2002 para llenar sus vacios, es en el orden de
que no contravenga su naturaleza juridica, como si lo podria
hacer el término de los cinco (5) dias a que alude el C.P.C.

Finalmente, en cuanto a los autos tanto del comitente como
del comisionado referidos en la consulta, ha de recordarse
que estos son providencias generalmente breves que se sub-
dividen, seglin su forma e importancia, en interlocutorios y
de sustanciacidn, ya que, los primeros, normalmente definen
la suerte que deba correr la actuacion y, los segundos, como
lo ha dicho la jurisprudencia, son 6rdenes dirigidas al desa-
rrollo progresivo, coordinado e ininterrumpido del proceso.
Dichas actuaciones son inherentes a las nociones del dere-
cho procesal; en consecuencia, el hecho de que el Cddigo
Disciplinario Unico no prevea el tramite que debe seguirse
en la prdctica de pruebas por comisionado en forma tan de-
tallada y mucho menos haga mencidn de los anteriores autos
como en el Cédigo de Procedimiento Civil, no significa que
al juez disciplinario se le prohiba hacer uso de ellos en las
diligencias que adelante”. (C-146).

20 Ver sentencia C-430 de 1997 de la Corte Constitucional. M. P. Barrera Carbonell.
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CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS —Falta gravisima.
Excepciones legales

¢ Cudles son las excepciones legales a que se refiere el
articulo 48, numeral 29 de la Ley 734 de 2002, cuando es-
tablece que constituye falta gravisima ‘celebrar contrato
de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento
de funciones publicas o administrativas que requieran de-
dicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion y
ausencia de autonomia respecto del contratista?

“Sobre la inquietud formulada, esta oficina ha dicho en
distintas oportunidades que debe partirse del examen de las
normas que regulan la contratacion estatal, lo que remite in-
discutiblemente a la Ley 80 de 1993, que define el contrato
de prestacion de servicios como el celebrado por las entida-
des estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. El articulo
32, numeral 3 de ese estatuto, modificado por el Decreto 165
de 1997, precisa al respecto:

‘Estos contratos solo podran celebrarse con personas na-
turales o juridicas cuando dichas actividades no puedan rea-
lizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

Estos contratos no generan en ningtn caso relacion labo-
ral ni prestaciones sociales. Los contratos a los que se refiere
este ordinal, se celebraran por el término estrictamente in-
dispensable.

Paragrafo 1. A los contratos de consultoria, de prestacion
de servicios o de asesoria de cualquier clase, debera anexar-
se certificacion expedida por el jefe de la entidad, acerca de
la inexistencia de personal de planta para desarrollar las acti-
vidades que se pretenden contratar.’.
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Sobre el particular, es necesario tener en cuenta que una
es la facultad que ejerce el Estado como empleador y en vir-
tud de la cual, para el ejercicio de las funciones administrati-
vas que le corresponden para hacer efectiva la gestion publica,
vincula a particulares en calidad de servidores publicos, bajo
la modalidad de empleados publicos o trabajadores oficia-
les, diferenciados por el sistema de vinculacion: los prime-
ros, por una relacion legal o reglamentaria, y los segundos,
por contrato de trabajo. Ambos se distinguen porque gene-
ran relacion de subordinacion y dependencia con la adminis-
tracion, implican una remuneracion y quienes asi se
comprometen, ingresan a los cuadros administrativos, es de-
cir hacen parte de las plantas de personal, que se determinan
y estructuran por normas concretas.

Otra, es la autonomia que tiene la administracion para
contratar particulares en orden a lograr los fines estatales,
mediante la celebracion de contratos administrativos. Acti-
vidad totalmente reglada y, por ende, debe sujetarse siempre
a la reglamentacion existente sobre el particular, regida como
toda actividad y funcidén administrativa a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad y eficien-
cia. La contratacion esta demarcada por las necesidades del
servicio, es eminentemente temporal, obedece a las condi-
ciones personales y profesionales del contratista, quien goza
de autonomia y discrecionalidad para ejecutar el objeto den-
tro del plazo y estipulaciones acordadas.

Si bien es cierto que la contratacidon de prestacion de ser-
vicios surge por la necesidad de que se realice una actividad
relacionada con el funcionamiento de la entidad y, desde este
punto de vista, pueden considerarse administrativas, lo cier-
to es que esta facultad tiene limitaciones en cuanto supedita
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su celebracion a la ausencia de personal de planta que las
pueda desarrollar o de personal con los conocimientos espe-
cializados o técnicos que se requieran, prohibiéndose de pla-
no que mediante este medio se generen relaciones labores o
el pago de prestaciones sociales.

Tales lineamientos son los que recoge el codigo discipli-
nario como falta, al sefialar como gravisima la celebracion
de este tipo de contratos cuando el objeto sea el cumplimien-
to de funciones publicas o administrativas que requieran de-
dicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion y
ausencia de autonomia del contratista y en virtud de lo cual
las excepciones legales a las que se refiere la norma no son
otras que las que trae la misma Ley 80 de 1993, al sefialar
que solo pueden celebrarse con personas naturales cuando
las actividades no puedan celebrarse con personal de planta
0 requieren conocimientos especiales.

Se hace mayor precision al respecto en el Decreto 2209
de 1998, que, al modificar normas sobre austeridad del gasto
para las entidades que manejan recursos del Tesoro Nacio-
nal, determino:

‘Art. 1. El articulo 3° del Decreto 1737 de 1998 quedara
asi:

‘Art. 3 Los contratos de prestacion de servicios con per-
sonas naturales o juridicas, solo se podran celebrar cuando
no exista personal de planta con capacidad para realizar las
actividades que se contrataran.

Se entiende que no existe personal de planta en el respec-
tivo organismo, entidad, ente publico o persona juridica (sic)
es imposible atender la actividad con personal de planta,
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porque de acuerdo con los manuales especificos, no existe
personal que pueda desarrollar la actividad para la cual se
requiere contratar la prestacion del servicio, o cuando el de-
sarrollo de la actividad requiere un grado de especializacion
que implica la contratacion del servicio, o aun cuando exis-
tiendo personal de planta, este no sea suficiente, la inexis-
tencia de personal suficiente debera acreditarse por el jefe
del respectivo organismo...’.

Con base en tales apreciaciones corresponde al operador
juridico en cada caso establecer si es posible o no la celebra-
cion de los contratos; determinacion que unicamente com-
pete a la administracion, sopesando en su momento las
circunstancias que generan la utilizacion de esta modalidad
contractual, de acuerdo con las necesidades del servicio, la
estructura organizativa, las condiciones cuantitativas y cua-
litativas del personal vinculado; asi como las capacidades de
quienes se pretende contratar.

Conforme a lo expuesto, se estima necesario precisar en-
tonces que los contratos de prestacion de servicios no pue-
den tener caracteristicas de subordinacion y dependencia,
pues en esas condiciones se desdibuja la esencia misma del
contrato en referencia, que como se vio, se identifica por la
autonomia del contratista en la manera como desarrolla su
labor y la ausencia de toda sumision a las reglas que regu-
lan las situaciones administrativas al interior de las entida-
des, pues esta supeditado unicamente a las estipulaciones
contractuales; ademas, como esta constituye una modalidad
excepcional, con la normatividad vista lo que se pretende es
evitar que la administracion abuse de ella y se encubran rela-
ciones de naturaleza laboral, que expresamente se prohiben
a través de este tipo de contrataciones”. (C-044).
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ENTIDADES EN LIQUIDACION —Competencia disciplinaria

El liquidador de una entidad en liquidacion, designado
por el Gobierno Nacional, ;es competente, segun la Ley
734 de 2002 para conocer y fallar en primera instancia los
procesos disciplinarios que se adelanten contra ex servido-
res de dicho ente, en curso o que se inicien al momento de
la liquidacion? o ;lo es la Unidad de Control Interno Dis-
ciplinario de la entidad estatal?

“El senor Procurador General de la Nacion, a través de
las Resoluciones 071 de 5 de marzo y 317 del 12 de agosto
de 2004, fij6 las directrices que deben observarse en el caso
de los procesos disciplinarios de las entidades que se encuen-
tran en liquidacion. Dados estos parametros, esta oficina s6lo
puede remitirse a lo alli dispuesto para efectos de absolver
sus inquietudes.

Conforme a lo dispuesto por el Jefe del Ministerio Publi-
co, los procesos disciplinarios que estaban en curso en las
entidades en liquidacion, en principio, deben ser asumidos
por los organismos que avoquen las funciones que desarro-
llaba la entidad liquidada y en su defecto por el Ministerio o
departamento administrativo al que esta se encontraba ads-
crita o vinculada; procedimiento que debe cumplirse una vez
agotado el proceso de liquidacion y en virtud de lo cual la
oficina de control interno disciplinario de la entidad liquida-
da debe continuar con el conocimiento de los procesos disci-
plinarios en curso y de los que se inicien contra sus servidores.
Asimismo, se aclara que en caso de que la normatividad que
regule el proceso de supresion o liquidacion no determine lo
atinente a la funcion disciplinaria, los procesos y las faltas
debe conocerlos el Ministerio o departamento administrati-
vo aludidos.
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Se anota que el sefior Viceprocurador General de la Na-
cion, en oficio 681 de junio 4 de 2004, sobre el particular
sostuvo lo siguiente:

3

b) Cuando una entidad publica fuere suprimida y otra
asuma sus funciones, esta conocera de las faltas disciplina-
rias cometidas por los servidores publicos de aquella y de los
procesos disciplinarios en curso.

¢) Cuando una entidad es liquidada, mientras subsista,
asi sea en proceso de liquidacion, la oficina de control inter-
no de la misma debe continuar con el conocimiento de las
faltas disciplinarias cometidas por sus servidores publicos y
de los procesos disciplinarios a su cargo en tanto la funcion
disciplinaria es consustancial a la existencia de la adminis-
tracion publica, salvo que la Procuraduria General de la Na-
cion, ejerza el poder disciplinario preferente (articulo 76
inciso 1 de la Ley 734 de 2002).

d) Si por virtud del proceso de reforma se estima perti-
nente afectar la existencia y funcionamiento de la oficina de
control interno o se advierta que se encontrarian investiga-
ciones por realizar o subsistiran procesos disciplinarios una
vez agotado el proceso de liquidacion, se debe prever nece-
sariamente en la ley, decretos-ley o en los actos administrati-
vos del caso el cumplimiento del articulo 209 de la Carta
Politica, esto es, la imperatividad de que toda entidad publi-
ca tenga su drgano de control interno.

bl

Como se observa, la funcion disciplinaria respecto de los
procesos adelantados por la entidad liquidada, debe seguir
siendo ejercida por esas mismas entidades mientras estas
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subsistan, asi sea en liquidacion, y lo deberan hacer por su
oficina de control interno disciplinario; sélo en caso de que
ello no sea posible o que las normas de transicion no regulen
nada sobre el particular, los mismos deberan avocarlos la
entidad que asuma las funciones, si ese es el caso, o el Mi-
nisterio o Departamento Administrativo, cuando no se dé esa
circunstancia”. (C-048/05).

PROCESO PENAL —Preclusion. Consecuencias en materia dis-
ciplinaria
¢ Que ocurre si iniciado el proceso penal se precluye la

investigacion por encontrarse que la conducta es atipica?,
Jqué consecuencia traeria en el proceso disciplinario?

“Sobre el particular la Procuraduria Auxiliar para Asun-
tos Disciplinarios ha respondido el interrogante mediante
oficio PAD. No. 4379 mayo 29 de 2003, argumentos reitera-
dos en el oficio PAD 1221 del 24 de marzo de 2004:

Para efectos de la interpretacion y aplicacion de lo dis-
puesto en el numeral primero del articulo 48 del estatuto dis-
ciplinario vigente, en virtud del cual, constituye falta
gravisima: ‘Realizar objetivamente una descripcion tipica
consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
cuando se cometa en razon , con ocasion 0 como consecuen-
cia de la funcion o cargo, o abusando del mismo’, debe con-
siderarse ante todo que la accion disciplinaria es totalmente
independiente de la accion penal, por los fines, caracteristi-
cas y bienes tutelados que las identifican; para precisar este
aspecto resulta oportuno recordar los pronunciamientos que
la Corte Constitucional ha realizado en torno al tema.

Es asi como, en sentencia C-427 del 29 de septiembre de
1994, al referirse a las normas del Decreto 2699 de 1991, por
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medio del cual se expidi6 el estatuto organico de la Fiscalia
General de la Nacion, la citada Corporacién sefialo:

‘Es cierto que existen elementos comunes entre el proce-
dimiento penal y el procedimiento disciplinario en lo que
tiene que ver con la definicidon y determinacion de una con-
ducta prohibida por la ley (tipicidad), en cuanto a la respon-
sabilidad imputable al sindicado, y a la existencia de un
procedimiento que asegure el debido proceso en la investi-
gacion y juzgamiento de las conductas ilicitas y la medicion
de las sanciones; no es menos cierto que de lo anterior no
puede concluirse que se trata de unos mismos procedimien-
tos, pues los fines perseguidos, la naturaleza de las faltas en
general, y las sanciones por sus particulares contenidos, di-
fieren unos de otros.

La prohibicion legal de la conducta delictiva tiene por fin
la defensa de la sociedad, mientras que las faltas disciplina-
rias buscan proteger el desempefio del servidor publico, con
miras al cumplimiento de la funcion publica.

La prohibicién de la conducta delictiva involucra un con-
junto de patrones que establecen una precision tipologica en
las que se describen de manera detallada los elementos
conformantes del tipo, de manera que, sujeto activo, conduc-
ta, intencion, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el proce-
dimiento penal a una exhaustiva delimitacion legal de las
conductas; mientras que la definicion de las faltas disciplina-
rias, entran en juego, elementos propios de la funcidon publica
que interesan sobre todo a contenidos politico-institucionales,
que sitaan al superior jerarquico en condiciones de evaluar
con mayor flexibilidad y de acuerdo con criterios que permi-
tan un mas amplio margen de apreciacion, tal como o ha en-
tendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos....
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Adicionalmente, en sentencia C-244 del 30 de mayo de
1996, al decidir sobre demandas de inconstitucionalidad pre-
sentadas contra algunas normas de la Ley 200 de 1995, y
referirse a lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 2 del citado
estatuto, la Corte anoto:

‘...Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno pe-
nal contra una misma persona, por unos mismos hechos, no
se puede afirmar validamente que exista identidad de objeto
ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales
procesos es distinta, los bienes juridicamente tutelados tam-
bién son diferentes, al igual que el interés juridico que se
protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalta la
conducta del implicado frente a unas normas de contenido y
alcance propios. En el proceso disciplinario contra servido-
res estatales se juzga el comportamiento de estos frente a
normas administrativas de caracter €tico destinadas a prote-
ger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracion
publica; en el proceso penal las normas buscan preservar bie-
nes sociales mas amplios.

Si bien es cierto que entre la accidon penal y la disciplina-
ria existen ciertas similitudes puesto que las dos emanan de
la potestad punitiva del Estado, se originan en la violacion
de normas que consagran conductas ilegales, buscan deter-
minar la responsabilidad del imputado, demostrada esta im-
poner la sancion respectiva, siguiendo los procedimientos
previamente establecidos por el legislador, no es menos cier-
to que ellas no se identifican ya que la accion disciplinaria se
produce dentro de la relacion de subordinacién que existe
entre el funcionario y la administracion en el ambito de la
funcién publica y se origina en el incumplimiento de un de-
ber o de una prohibicidn, la omision o extralimitacion en el
ejercicio de las funciones, la violacion del régimen de
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inhabilidades e incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de
garantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del
organismo publico respectivo. Dichas sanciones son impues-
tas por autoridad administrativa competente o por la
Procuraduria General de la Nacion, ente que tiene a su cargo
la vigilancia de la conducta oficial de los servidores estatales.

La accion penal, en cambio, cubre tanto la conducta de
los particulares como de los funcionarios publicos, y su ob-
jetivo es la proteccion del orden juridico social. Cabe agre-
gar que ya no es posible diferenciar la accion penal de la
accion disciplinaria por la existencia en la primera de los
conceptos de dolo o culpa...’.

Aspectos que se reiteran en la sentencia C-124 del 18 de
febrero de 2003, al determinar la exequibilidad del articulo
48, numeral 1 del la Ley 734 de 2002, en cuanto se conside-
ran igualmente las diferencias existentes entre uno y otro
procedimientos con base en pronunciamientos de la misma
Corporacion Constitucional y se precisa que no existe des-
conocimiento del principio de legalidad, pues en el derecho
disciplinario existe la posibilidad de consagrar tipos abier-
tos, mientras que en materia penal la determinacion del he-
cho punible es mas detallada y pormenorizada acerca de los
elementos que conforman el tipo y en el cual la adecuacion
debe ser precisa y exacta; en tal virtud se afirmé que el in-
vestigador disciplinario ‘dispone de un campo amplio para
determinar si la conducta investigada se subsume o no en los
supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y
si fue cometida con dolo o culpa, es decir, en forma cons-
ciente y voluntaria o con violacion de un deber de cuidado,
lo mismo que su mayor o menor grado de gravedad, con base
en los criterio sefialados en el Art. 43 de la misma ley, lo cual
obviamente no significa que aquel cree normas y que asuma
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por consiguiente el papel de legislador, ya que sélo aplica,
en el sentido propio del término, las creadas por este tltimo
con las mencionadas caracteristicas...’.

Conforme a las precisiones expuestas, queda claro que el
examen de las conductas que se hace frente a cada uno de
tales procedimientos no puede ser el mismo, de ahi que el
numeral 1 del articulo 48 simplemente para traer al proceso
disciplinario otras conductas constitutivas de faltas gravisimas
aluda a la descripcion objetiva de tipos penales sancionables
a titulo de dolo; sin embargo, en concepto de esta oficina no
implica la intromisidn del operador disciplinario en las com-
petencias del juez penal, pues la labor del primero unica-
mente habra de limitarse tomar la enunciacion legal y
determinar si los elementos objetivamente indicados se pre-
sentan y si estos comprometen el ejercicio de la funcién o el
cargo. Frente a la determinacion de la falta resulta indispen-
sable entonces no sélo que se configure el hecho como tal, lo
que debe corresponder a la conducta que describe el tipo
penal, sino que este altere la prestacion del servicio. Por lo
tanto, el juicio que debe hacer el juzgador disciplinario es
totalmente ajeno a la que debe realizar el penal, que como ya
se indico, por la naturaleza de las acciones, tienen objetivos
y finalidades diferentes e imponen de las autoridades respec-
tivas valoraciones juridicas distintas para efectos de estable-
cer si se configura la falta o el delito, segtn el caso.

Se anota que se hace uso de la descripcidn de la conducta
que trae la norma penal, pero la estructuracion de la falta
debe hacerse bajo los pardmetros que siempre la han identi-
ficado, en cuanto esas conductas tengan que ver con el servi-
cio y la eficiencia de la administracion publica y el
cumplimiento de los deberes y funciones que le atafien a la
persona como servidor publico.
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En ese orden de ideas, continua vigente la independencia
de las dos acciones, y por tanto no es menester que exista un
proceso penal o que este se encuentre fallado para que pueda
surtirse el disciplinario, o viceversa; obviamente ello no des-
carta de ninguna manera la obligacion que corresponde a to-
dos los servidores de dar noticia sobre los ilicitos o
irregularidades cometidos y que conozca por razon de sus
funciones y si en el curso de cualquiera de las investigacio-
nes se considera que puede presentarse o la comision de un
delito o de una falta, en su oportunidad, cada juzgador debe-
ra comunicar al otro para los fines respectivos.

Adicionalmente, debe precisarse que el fallo absolutorio
en cualquiera de las acciones no puede interferir la decision
de una u otra autoridad, precisamente por los aspectos que
deben examinarse en cada caso y la manera como deben
estructurarse las faltas y los delitos conforme a los parametros
que identifican las acciones y las orientaciones que rigen y
son propias a cada una de ellas”. (C-060/05).

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS —Calidad de los
contratistas

JSon sujetos disciplinables las personas vinculadas por
la modalidad de contratos de prestacion de servicios?

“El articulo 25 de la Ley 734 de 2002, consagra como
destinatarios de la ley disciplinaria, ademas de los servido-
res publicos, a los particulares sefialados en el articulo 53 de
ese estatuto; esta ultima disposicion establece como tales a
los siguientes sujetos:

a) Los particulares que cumplen labores de interventoria
en contratos estatales.
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b) Los que ejerzan funciones publicas en lo que tenga
que ver con estas.

c¢) Los que presten servicios publicos a cargo del Estado
de los contemplados en el articulo 366 de la Constitucion
Politica, es decir los relativos a las necesidades insatisfechas
en salud, educacion, saneamiento ambiental y agua potable.

d) Los que administren recursos estatales, salvo las empre-
sas de economia mixta que se rijan por el derecho privado.

Se advierte que en los casos de personas juridicas la res-
ponsabilidad disciplinaria corresponde solo al representante
legal o a los miembros de junta directiva.

Esta reforma tiene que ver con el traslado de las activida-
des intimamente relacionadas con el cumplimiento de los fi-
nes del Estado que en principio deben cumplir organismos o
funcionarios del sector publico, a manos de personas ajenas a
este y por lo tanto, la incorporacion de los particulares al régi-
men disciplinario obedece a la necesidad de crear mecanis-
mos adecuados para el juzgamiento de los mismos cuando su
conducta atente contra la legalidad o el patrimonio publico.

La competencia para adelantar esas investigaciones se
radica de manera exclusiva en la Procuraduria General de la
Nacion (articulo 75), conforme a la distribucion de compe-
tencias determinada por el titular del Ministerio Publico
mediante Resolucion 108 de mayo 3 de 2002 y en torno a las
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades, faltas y
sanciones descritas en el libro tercero del estatuto.

Como se observa, entre los particulares que quedan so-
metidos al régimen disciplinario se encuentran aquellos que
desarrollan funciones publicas, entendiéndose por estas las
actividades que por su naturaleza son de aquellas que co-
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rresponde cumplir a la entidad para desarrollar la gestion ofi-
cial que le compete y que por razones administrativas o es-
tructurales se desplaza hacia personas que no se encuentran
vinculadas a la administracion como servidores propiamente
dichos (relacion legal y reglamentaria o contrato de trabajo),
lo cual bien puede generarse a través de un contrato en los
términos que lo permiten las normas sobre la materia, Ley 80
de 1993 y aquellas que la modifican o adicionan, pues aunque
mediante este medio no se genera subordinacidn ni dependen-
cia con la administracion, si es posible que su ejecucion con-
lleve el ejercicio de una actividad netamente administrativa.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la administracion
publica tiene autonomia para contratar particulares en orden
a lograr los fines que le son propios, mediante la celebracion
de contratos administrativos. Actividad totalmente reglada y
por ende, debe sujetarse siempre a la reglamentacion exis-
tente sobre el particular, regida como toda actividad y fun-
cion administrativa a los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad y eficiencia. La contratacion
esta demarcada por las necesidades del servicio, es eminen-
temente temporal, obedece a las condiciones personales y
profesionales del contratista, quien goza de autonomia y
discrecionalidad para ejecutar el objeto dentro del plazo y
estipulaciones acordadas. Lo anterior de acuerdo con la re-
glamentacidn sobre el particular dada a través principalmen-
te de la Ley 80 de 1993, que en materia de prestacion de
servicios lo limita a aquellos casos en los que se carece de
personal de planta o de conocimientos especializados para el
desarrollo de las actividades relativas a la administraciéon o
funcionamiento de la entidad.

Lo anterior, permite colegir que el ejercicio de las funcio-
nes publicas o administrativas no esta supeditado necesaria-
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mente a la condicion de empleado o trabajador del Estado,
sino que los particulares pueden participar de ellas bajo cual-
quier forma de acceso al servicio, entre las que se encuentra la
contratacion y por el ejercicio de las mismas deben responder
disciplinariamente; situacion que los coloca como sujetos
disciplinables conforme al procedimiento y competencias se-
nalados en la Ley 734 de 2002, a lo que ya se hizo mencion.

Cabe indicar que tratdndose de funciones publicas o admi-
nistrativas, lo que no puede resultar extrafio de ninguna mane-
ra es que en la actualidad los particulares desarrollen este tipo
de labores y que el Estado controle su ejecucion, pues precisa-
mente se estd actuando en su nombre y, por eso se ha estimado
que en tales condiciones también deben responder por accion
u omision respecto de la funcidn concreta que cumplen.

La Corte Constitucional, frente a las normas del nuevo
estatuto, declard exequibles los apartes demandados del arti-
culo 53 de la Ley 734 de 2002, que tienen que ver con la
posibilidad de disciplinar a los particulares que ejercen fun-
ciones de interventoria y que presten servicios publicos a
cargo del Estado, en el entendido igualmente de que la fun-
cion publica puede ser cumplida por particulares, mientras
ella implique la exteriorizacidn de las potestades inherentes
al Estado —‘que se traducen generalmente en sefialamiento
de conductas, expedicion de actos unilaterales y ejercicio de
coercidn—"; supuesto en el que necesariamente ‘la posibili-
dad de que el particular pueda hacer uso de dichas potesta-
des inherentes al Estado debe estar respaldada por una
habilitacion expresa de la ley’ (C-037/2003).

Expresamente, sobre la aplicacion de la ley disciplinaria
a los contratistas, la citada Corporacion recuerda que en va-
rias de sus decisiones ha sefialado que los particulares con-
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tratistas, como sujetos particulares, no pierden esa condicion
al contratar con el Estado y en ese sentido, no estan sujetos a
la ley disciplinaria, en relacion con ello se refiere en conse-
cuencia al criterio subjetivo contenido en la sentencia C-280
de 1996, en virtud del cual al no existir vinculo de subordi-
nacion entre el Estado y el contratista, las obligaciones y res-
ponsabilidad de este ultimo, Uinicamente podian partir del
contrato mismo y de la ley contractual, sin que pudieran ser
destinatarios de la ley disciplinaria. Criterio, que se afirma
fue reiterado en sentencias C-286 de 1996 y C-563 de 1998,
en las que ademas dio paso al criterio material, que posibilita
la aplicacion del régimen disciplinario no por el vinculo exis-
tente entre el particular y la administracion, sino por el con-
tenido o naturaleza de la funcion que les es encomendada vy,
por lo tanto, de considerarse esta como el ejercicio de una
funcion publica, se impone la sujecidn a la ley disciplina-
ria”. (C-062/05).

PRUEBAS —Confesion en materia penal y disciplinaria. Remi-
sion al Cadigo de Procedimiento Civil

La Ley 906 de 2004, articulo 382, no incluye la confe-
sion dentro de los medios de conviccion, que si prevé el
Cédigo Disciplinario Unico, ;sigue siendo uno de los even-
tos en los que debe aplicarse el procedimiento verbal sefia-
lado en el articulo 175 de la Ley 734 de 20022; en caso
afirmativo, ;qué formalidades deben observarse para que
tenga validez?

“En torno a la inquietud planteada es cierto que el articu-
lo 130 del Codigo Disciplinario Unico al establecer los
medios de prueba admisibles en el proceso disciplinario,
establece:
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‘Son medios de prueba la confesion, el testimonio, la
peritacion, la inspeccidn o visita especial, y los documentos,
los cuales se practicaran conforme a las normas del Codigo
de Procedimiento Penal en cuanto sean compatibles con la
naturaleza y reglas del derecho disciplinario’.

También lo es que en la Ley 906 de 2004 en el capitulo
atinente a las pruebas del proceso penal, no se refirio a la
confesion. Sin embargo, ello no significa que la confesion
como tal haya desaparecido como medio probatorio y no lo
es porque continda siendo un instrumento a través del cual el
operador juridico puede tener conocimiento de los hechos y
certeza sobre la verdad real acerca de los mismos y de la
responsabilidad del acusado, pues es su propia manifesta-
cion la que demuestra la comision de los hechos.

Para efectos del disciplinario, este sigue siendo el medio
de prueba permitido para estas investigaciones porque asi lo
prevé el citado articulo 130 y en relacion con ello y a falta de
norma en el Codigo de Procedimiento Penal que la regule
expresamente, convendria tener en cuenta lo que el mismo
articulo 130 determina en torno a los medios no previstos en
la ley disciplinaria, en relacion con los cuales establece que
se practicaran de acuerdo con las normas que las regulen y el
articulo 21 del mismo estatuto, que admite la integracion
normativa, consistente en la posibilidad de recurrir a normas
de otros procedimientos siempre y cuando no contravengan
al derecho disciplinario.

Al respecto, se tiene entonces que el Codigo de Procedi-
miento Civil, normatividad a la que puede acudirse en au-
sencia de normas en el contencioso administrativo, penal y
de procedimiento penal que resulten aplicables, regula lo ati-
nente a la confesion en el capitulo referido a la declaracion
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de parte (articulos 194 y ss.) y alli se prevén los requisitos
para su validez, los cuales pueden aplicarse en la medida en
que no se opongan a la naturaleza del proceso disciplinario.

De otra parte, como la confesion, en materia disciplinaria
es ademas uno de los factores determinantes del tipo de pro-
cedimiento a seguir, tal como lo resefa el articulo 175, ese
requerimiento legal no varia por la ausencia de regulacion
en el campo penal sobre el particular, méxime cuando, como
ya se anoto, es un medio probatorio expresamente admitido
en el proceso disciplinario y que como tal, debe tener plena
operancia”. (C-075/05).

PRUEBAS —Recaudo en las zonas donde no ha entrado a re-
gir la Ley 906 de 2004

Las pruebas decretadas por funcionarios de Bogotd y el
Eje Cafetero, que han de practicarse en zonas distintas, don-
de no ha entrado a regir el nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal ;deben ser recaudadas conforme a la Ley 906 de
2004?

“Como quiera la disposicion de pruebas es uno de los
poderes que ostenta el operador disciplinario que tiene a su
cargo la investigacidn como funcionario competente para su
conocimiento, corresponde a este sefialar los términos y los
requerimientos sobre ese particular y obviamente, debe ha-
cerlo acorde con las normas que rijan dicho procedimiento,
que son las mismas que obligan a todos los que por cualquier
circunstancia deban intervenir en el proceso, que como una
unidad debe estar cefiido a unas normas unicas, independien-
temente del lugar donde se encuentre el expediente para la
practica de pruebas.
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Ademas, como la persona a la que se comisiona para esos
efectos solo puede hacer aquello para lo que se le faculta y
solo puede efectuarlo conforme a los términos en los que se
le autorice, es claro que su actividad debe desarrollarse con-
forme a las 6rdenes impartidas y a las normas que rijan para
el proceso en cuestion.

Sobre este particular, mediante Directiva 006 del 8 de
abril de 2005, el Procurador General de la Nacion, en ejerci-
cio de las facultades que le confieren los articulos 275y 277,
numerales 1y 5, de la Constitucion Politica, preciso:

‘6. Que la Ley 906 de 2004, desarrolla un sistema proce-
sal acusatorio incompatible con el sistema mixto consagrado
constitucional y legalmente por la Ley 734 de 2002, para el
proceso disciplinario, por lo que, contrariando su naturaleza
de conformidad con el articulo 21 ibidem, no es posible su
aplicacion;

7. Que la Ley 906 de 2004, no se aplica en todo el terri-
torio nacional, pues su vigencia es parcial, temporal y
espacialmente hablando, lo que crea dificultades en torno a
una aplicacion por territorios al proceso disciplinario. Es asi,
como en aquellos distritos-departamentos en los cuales no se
encuentra vigente, se aplicaria en primera instancia la Ley
600 de 2000, pero en segunda, cuando se trate del conoci-
miento del Procurador General de la Nacidn, Viceprocurador
General de la Nacion, la Sala Disciplinaria y Procuradurias
Delegadas —con sede en Bogota donde se aplica el sistema
acusatorio—, por virtud del territorio para efectos de asuntos
probatorios y comisiones, surgiria la duda de la aplicacion
de la Ley 906 de 2004, creando incertidumbres que es nece-
sario despejar; y,
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‘8. Que la Ley 600 de 2000 es la norma general en mate-
ria de procedimiento penal en tanto se aplica a todo el terri-
torio nacional, como también respecto de conductas punibles
realizadas en el exterior que deban ser investigadas en Co-
lombia, y con vigencia hasta el afio 2008, sin que su aplica-
cion para el proceso disciplinario esté vinculada con la época
de ocurrencia de los hechos, sino con su vigencia;

‘DEFINE:

‘La remision a que hace alusion el articulo 21 de la Ley
734 de 2002, cuando se trate de aplicacion por vacios legis-
lativos del Cédigo de Procedimiento Penal, es la Ley 600 de
20007,

ABANDONO DEL CARGO —Concepto y caracter del término
‘funcion’.

Para efectos de la tipificacion del abandono injustifica-
do de la ’funcion’ como falta gravisima, ;debe agotarse la
misma argumentacion aducida por la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C-769 de 1998 al abordar el tema del
abandono del cargo o servicio?; en caso afirmativo ;como
se aplica el criterio de voluntariedad y el cardcter definiti-
vo respecto de la ‘funcion’?; ;qué elementos de juicio de-
terminan el limite entre el cardcter definitivo y transitorio
de la ‘funcion’? y, la ‘necesaria afectacion de la continui-
dad del servicio administrativo’ ;constituye un elemento
para la adecuacion tipica?

“Ante todo, conviene recordar lo sefialado por la Corte
Constitucional en la sentencia mencionada, en la que se de-
claré la exequibilidad de lo dispuesto en el numeral 8 del
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articulo 25 de la Ley 200 de 1995, que contemplaba como
falta gravisima el abandono injustificado del cargo; oportu-
nidad en la que dicha Corporacidn, indicé:

‘... abandonar el cargo, o el servicio, implica la dejacién
voluntaria definitiva y no transitoria de los deberes y respon-
sabilidades que exige el empleo del cual es titular el servidor
publico. En consecuencia, dicho abandono se puede presen-
tar, bien porque se renuncia al ejercicio de las labores o fun-
ciones propias del cargo, con la necesaria afectacion 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 €l para cumplir con las labo-
res asignadas, propias del cargo o servicio’. (Sentencia C-
769 de 1998).

‘Es cierto que el pronunciamiento de la Corte alude a la
norma que en su momento contemplaba solo el abandono del
cargo o servicio, lo cual se entiende porque la misma tnica-
mente se encontraba referida a los servidores publicos, enten-
didos estos como aquellos que tuvieran una vinculacion,
cualquiera que esta fuera, con organismo o entidad estatal de
cualquier orden, nivel o clase, cuya actividad para la adminis-
tracion publica estaba siempre ligada al cumplimiento de de-
beres enmarcados en el concepto de funcion administrativa.

Dicha concepcion, actualmente no puede predicarse sélo
de los servidores, pues cada vez son mas las actividades que
relativas a la gestion oficial se traslada a particulares para ob-
tener mayor efectividad de los cometidos estatales, las cuales
al ser propias del sector publico no pueden quedar exentas de
control, razén esta por la que el nuevo Codigo Disciplinario
regula también lo atinente a los particulares que cumplen fun-
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ciones publicas, a quienes incluye son sujetos pasivos de la
accion disciplinaria. El desempefio de labores que le atafien al
Estado por parte de personas que no pertenecen a la adminis-
tracion no desvirtua ni la condicion de particular, ni cambia o
altera el caracter oficial o publico de la actividad que se ejecu-
ta'y por ello la conducta de estas personas es susceptible de ser
investigada disciplinariamente pero unicamente en lo que tie-
ne que ver con el cumplimiento de estas.

La Ley 734 de 2002 de manera expresa regula lo que ata-
fie a estos particulares, en cuanto los cataloga como sujetos
disciplinables y establece las reglas para su juzgamiento; ello
explica, entre otras cosas, el contenido del articulo 48, nu-
meral 55, que al consagrar lo atinente al abandono injustifi-
cado incluye ademas del cargo y el servicio, la funcion
propiamente dicha.

Ahora bien, el cumplimiento tanto del cargo como de la
funcidn por particulares conlleva necesariamente la obser-
vancia de los principios que orientan la gestion administrati-
va y deben tender a garantizar su efectividad como la de los
fines del Estado, previstos en la Constitucion y en la ley (ar-
ticulo 22), en virtud de lo cual tratase de uno u otra su desco-
nocimiento conlleva la existencia de falta disciplinaria, para
lo que el estatuto prevé los procedimientos de rigor y las
competencias pertinentes.

- En ese orden de ideas, considera el Despacho que los
parametros sefialados por la Corte, respecto del cargo o ser-
vicio son igualmente predicables de quien sin ostentar la con-
dicion de servidor también despefia una funcion publica.
Advirtiéndose, que si la persona adquiere el compromiso de
ejercer la funcidén y en relacidn con ella existe la misma obli-
gatoriedad para su ejercicio que la que orienta a los servido-
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res publicos, obviamente en los términos que rigen la rela-
cion que tengan con la administracion, la dejacion de la mis-
ma resulta reprochable y su abandono podra predicarse
cuando provenga Unica y exclusivamente de la voluntad del
particular y la separacion de la funcion se produzca de forma
definitiva, lo que implicaria, por ejemplo, que debiendo cum-
plir con determinados asuntos o labores no realice ninguna
gestion tendiente a su evacuacidon u omita su asistencia al
lugar de trabajo si asi lo impone su vinculacion.

- El caracter definitivo o transitorio de la funcion, lo fija
el tiempo de duracion que implique el cumplimiento de la
misma, que puede ser eminentemente temporal o perdurar
en el tiempo, segun las condiciones que fije la norma que
autorice su realizacidon por personas ajenas a la estructura
administrativa del sector oficial.

- La afectacion de la continuidad del servicio al que alu-
de la Corte cuando se refiere al abandono del cargo o servi-
cio, necesariamente constituye un elemento de adecuacion
de la falta independientemente que se aluda a cargo, servicio
o funciodn, porque en todo caso el ejercicio de la funcidn, la
realice un servidor o un particular, como ya se dijo, se es-
tructura en la observancia de unos principios y fines unicos
que identifican la mision del Estado, que se ponen en peligro
cuando se presenta el incumplimiento de quienes tienen a su
cargo la realizacion de tales cometidos, bajo cualquiera de
sus modalidades. Al respecto, valdria la pena considerar la
figura de la ilicitud sustancial que se contempla en el actual
Cddigo Disciplinario, como el elemento de antijuridicidad
para configuracion de la falta disciplinaria, entendida esta
como la afectacion con la conducta del deber funcional del
servidor o del particular” (C-082/05).
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DEBIDO PROCESO —Declaratoria de ilegalidad del paro. Inde-
pendencia con el proceso disciplinario

La facultad discrecional del patrono, en ejercicio del
articulo 450, numeral 2°, del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
Jestd sujeta al adelantamiento de un proceso disciplinario
como unico instrumento para garantizar el debido proceso,
tal como lo sefialo la Corte Constitucional en sentencia
SU-036 de 1999 y, en consecuencia, las acciones serian
independientes?, o no es necesaria dicha actuacion de
acuerdo con la posicion de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia?; ;qué normatividad predomina, la
del C.S.T o la del C.D.U., si los trabajadores estdn regidos
por el Reglamento Interno de Trabajo y la Convencion
Colectiva?

“En relacion con lo dispuesto en el articulo 450 del Codi-
go Sustantivo del Trabajo, relativo a los casos de ilegalidad
de la suspension colectiva de trabajo y las consecuencias
correspondientes, en virtud de lo cual el empleador una vez
declarada esta queda en libertad de despedir por ese motivo
a quienes hubieren intervenido en los paros, es cierto que la
Corte Constitucional en sentencia SU-036 de 1999, sefald
que previo a la decision de despido debia darse un procedi-
miento para efectos de individualizar la participacion del tra-
bajador y permitirle ejercer su derecho de defensa.

Expresamente la Corte Constitucional alude a lo siguiente:

3

Sin embargo, cuando el empleador opta por hacer uso de
esta facultad, no basta la simple declaracion de ilegalidad
del cese de actividades para dar por terminado el contrato o
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la relacion laboral, pues debe, previa a la aplicacion de esta
causal, agotar un procedimiento que permita individualizar
y determinar qué trabajadores intervinieron en la suspension
colectiva de las actividades laborales declaradas ilegales,
como el grado de participacion de la misma.

4.7. El Cédigo Sustantivo de Trabajo no hace mencion a
este procedimiento previo, pero ello no es dbice para exigir
su agotamiento, en aplicacion del articulo 29 de la Constitu-
cion, segun el cual ‘el debido proceso se aplicara a toda clase
de actuaciones judiciales o administrativas’. Por lo tanto la
sola declaracion de ilegalidad no es suficiente para despedir
ipso facto al trabajador, pues para ello, el empleado debe
demostrar la participacion de este en la suspension colectiva
de las actividades laborales, a través de un procedimiento, si

se quiere breve y sumario, en el que se permita la interven-
cion del empleado, a efectos de proteger los derechos del

debido proceso y a la defensa de este, procedimiento que
debe anteceder a la decision de despido correspondiente.

El despido, en este caso, resulta ser una sancion, produc-
to de una conducta determinada: participacioén o interven-
cion de un trabajador en el cese ilegal y colectivo de las
actividades laborales, que requiere demostracion previa y la
intervencion del empleado para controvertir los elementos
de juicio en los que el empleador puede fundamentar su de-
cisiéon de finalizar la relacidn laboral.

Dentro de este contexto, es necesario deducir que el
empleador esta obligado a individualizar la conducta y el
grado de participacion del trabajador en un cese de activi-
dades declarado ilegal... El no agotamiento de esta etapa
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previa, constituye una violacion a los derechos del debido
proceso y defensa del empleado, en razon al caracter
sancionatorio que tiene esta clase de despido.

...". (Se ha subrayado).

Teniendo en cuenta la independencia y autonomia que
caracteriza la potestad disciplinaria de las demas facultades
administrativas, considera esta oficina que el procedimiento
al que alude la Corte no puede equipararse al proceso disci-
plinario propiamente dicho, pues al determinar dicha obliga-
cion, la Corporacion advierte que el procedimiento para el
despido por la causal examinada puede ser breve y sumario,
que necesariamente pretende determinar la participacion ac-
tiva en el cese de actividades que ha sido declarada ilegal, lo
cual no se identifica con el tramite disciplinario, supeditado
a unas reglas especificas que debe agotar la autoridad com-
petente, tendientes a demostrar la existencia de una falta dis-
ciplinaria y al cabo de las cuales proceden unas sanciones
determinadas.

Ahora bien, aunque la remocion del trabajador se esta-
blece como la prerrogativa del empleador al demostrarse la
ilegalidad del paro, el hecho de que esta constituya también
una de las sanciones que prevé el Codigo Disciplinario, no
implica que el ejercicio de la primera de las facultades vis-
tas, conlleve el agotamiento previo del disciplinario como
tal, pues, se reitera, son atribuciones diferentes otorgadas a
servidores distintos dentro de la administracion, como son el
empleador en el caso de lo sefialado en el articulo 450 exa-
minado y la oficina de control disciplinario, en el caso del
proceso regulado por la Ley 734 de 2002, que operan bajo
supuestos diferentes y en torno a lo cual el interés juridico
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del disciplinario no es otro que la eficacia y eficiencia de
gestion estatal y resguardar la disciplina de quienes pertene-
cen a la administracion, en tanto que la primera es la potes-
tad inherente al patrono, que deviene directamente de la ley,
independientemente de que pertenezca o no al sector publi-
co y que opera por la existencia de un hecho concreto y uni-
co; en virtud de lo cual, en concepto de esta oficina, la
concrecion de esta ultima habra de verificarse a través de un
mecanismo diferente al disciplinario y s6lo como una medi-
da de tipo eminentemente administrativo.

Sobre la no necesidad de adelantar proceso disciplinario
en el caso analizado, hizo claridad la Corte Suprema de Jus-
ticia, en sentencia 16661 del 25 de enero de 2002, al indicar
lo siguiente:

‘A juicio de la Sala, el raciocinio del a quem fue acerta-
do, pues con arreglo a lo dispuesto en el numeral 2 del arti-
culo 450 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por
el articulo 65 de la Ley 50 de 1990, una vez declarada la
ilegalidad de una suspension del trabajo o paro, el empleador
queda en libertad de despedir por tal motivo a quienes
hubieren intervenido en él.

Queda claro entonces que si el trabajador, como en este
caso, adelanta un proceso con miras a demostrar que no in-
tervino en una suspension de actividades declarada ilegal,
pero no logra acreditarlo, no puede pretender que se declare
que su despido fue injusto con fundamento en que previa-
mente a tal determinacion no se adelantd un procedimiento
administrativo o disciplinario, pues sin lugar a dudas el
varias veces citado articulo 450 del Codigo Sustantivo del
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Trabajo faculta expresamente al empleador para despedirlo
si considera que aquel participd en la suspension de activi-
dades declarada ilegal’.

- En cuanto la preeminencia del Codigo Sustantivo del
Trabajo sobre la norma disciplinaria, para quienes estan so-
metidos a los reglamentos internos y las convenciones co-
lectivas, debe precisarse que en relacidon con los trabajadores
oficiales en el campo disciplinario y en materia procedimental
la inica norma aplicable es el estatuto disciplinario, tal como
lo ha sostenido el Consejo de Estado a proposito de lo sefia-
lado en la Ley 200 de 1995, al indicar:

‘el Codigo Disciplinario Unico, contenido en la Ley 200
de 1995, no es un estatuto disciplinario subsidiario que se
aplique solamente en ausencia de pacto o convencion colec-
tiva sobre el particular, sino que dicho procedimiento como
norma de orden publico, es de obligatoria aplicacion, y no es
susceptible de dejar de ser aplicado ni de ser modificado
mediante pacto o convencion colectiva, sino que dicho pro-
cedimiento prima sobre cualquier estipulacion’ (Sala de lo
Contencioso Administrativo-Secciéon Segunda).

Lo dicho no implica que las normas de los reglamentos y
convenciones colectivas, para dichos servidores sean inope-
rantes, pues para ellos necesariamente constituyen normas
sustantivas en cuanto contienen deberes o funciones que son
de imperativo cumplimiento para quienes estan sometidos a
ellas dada la naturaleza de su relacion laboral, es asi como se
encuentra previsto en el Codigo Disciplinario al establecer,
por ejemplo, su observancia como uno de los deberes y su
desconocimiento como una de las prohibiciones que se im-
ponen para los sujetos disciplinables (articulos 34 y 35 de la
Ley 734 de 2002)”. (C-082/05).
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APRENDICES —Sujetos disciplinables

Los aprendices, son sujetos activos de la Ley 734 de
2002?; en caso afirmativo, ja quién compete adelantar la
investigacion?; de no serlo, ;qué accion se puede iniciar
para evitar que la empresa resulte afectada con sus accio-
nes u omisiones, cuando quiera que contrarien el orden
interno?

“De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 789 de 2002, el
contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del De-
recho Laboral, mediante el cual una persona natural desarrolla
formacion tedrica— practica en una entidad autorizada, a cam-
bio de que dicha empresa patrocinadora proporcione los me-
dios para adquirir formacion profesional metodica y completa
requerida en el oficio, actividad u ocupacion y ello le implique
desempeiniarse dentro del manejo administrativo, operativo
comercial o financiero propio del giro ordinario de las activi-
dades de la empresa, por un tiempo no superior a dos afios.

En atencion a lo alli dispuesto, son elementos de dicho
contrato, entre otros, la subordinacidon que se genera unica 'y
exclusivamente respecto de las actividades propias del apren-
dizaje (articulo 30). Ademas se indica que dentro de la fase
practica el aprendiz estard afiliado a riesgos profesionales y
estara cubierto durante esta fase y la lectiva por el sistema de
seguridad social de salud, conforme al régimen de los traba-
jadores independientes y remunerados plenamente por la
empresa patrocinadora, en los términos que se determinen
para el efecto.

Ademas de preverse las condiciones particulares para esta
clase de relacion laboral, se establece que las empresas pri-
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vadas, desarrolladas por personas naturales o juridicas, que
realicen cualquier actividad distinta a la construccion que
ocupen un numero de trabajadores no inferior a quince, tie-
nen la obligacion de vincular aprendices para los oficios u
ocupaciones que requieran formacidon académica o profesio-
nal metodica y completa en la actividad econémica que des-
empefian. Sefiala que las empresas industriales y comerciales
del Estado de cualquier orden estan obligadas a la vincula-
cion de aprendices en los términos que establece dicha ley
(articulo 32).

Como se observa, el aprendiz queda vinculado a la enti-
dad de que se trate y en lo que tiene que ver con las activida-
des del aprendizaje, existe el factor de subordinacion frente
a la entidad en la que se encuentre. Razones que en concepto
de este Despacho permiten afirmar que en lo que tiene que
ver con el desempefio de dichas labores, queda supeditado a
las mismas obligaciones y responsabilidades de quien osten-
ta la calidad de empleado o trabajador. Sin embargo, dadas
las condiciones especiales que identifican la relacion de tra-
bajo de los aprendices, se estima que tratandose de empresas
industriales y comerciales del Estado y conforme a lo sefia-
lado en el articulo 123 de la Constitucion Politica, esta no les
impone la condicidn de servidores publicos.

Ahora bien, dicha conclusion no significa que su activi-
dad en relacidén con aquellos casos que involucren asuntos
de caracter publico quede excluida del control disciplinario,
pues el actual estatuto en la materia prevé un régimen espe-
cial para los particulares, siempre y cuando se encuentren en
cualquiera de los eventos alli contemplados.

En efecto, se tiene que el articulo 25 de la Ley 734 de
2002, consagra como destinatarios de la ley disciplinaria,
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ademas de los servidores publicos, a los particulares sefiala-
dos en el articulo 53 de ese estatuto; esta tltima disposicion
establece como tales a los siguientes sujetos:

a) Los particulares que cumplen labores de interventoria
en contratos estatales.

b) Los que ejerzan funciones publicas en lo que tenga
que ver con estas.

c¢) Los que presten servicios publicos a cargo del Estado
de los contemplados en el articulo 366 de la Constitucion
Politica, es decir los relativos a las necesidades insatisfechas
en salud, educacion, saneamiento ambiental y agua potable.

d) Los que administren recursos estatales, salvo las empre-
sas de economia mixta que se rijan por el derecho privado.

Se advierte que en los casos de personas juridicas la res-
ponsabilidad disciplinaria corresponde solo al representante
legal o a los miembros de junta directiva.

Esta reforma tiene que ver con el traslado de las activida-
des intimamente relacionadas con el cumplimiento de los fi-
nes del Estado que en principio deben cumplir organismos o
funcionarios del sector publico, a manos de personas ajenas a
este y por lo tanto, la incorporacion de los particulares al régi-
men disciplinario obedece a la necesidad de crear mecanis-
mos adecuados para el juzgamiento de los mismos cuando su
conducta atente contra la legalidad o el patrimonio publico.

La competencia para adelantar esas investigaciones se
radica de manera exclusiva en la Procuraduria General de la
Nacion (articulo 75), conforme a la distribucion de compe-
tencias determinada por el titular del Ministerio Publico
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mediante Resolucion 108 de mayo 3 de 2002 y en torno a las
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades, faltas y
sanciones descritas en el libro tercero del estatuto.

Como se observa, entre los particulares que quedan so-
metidos al régimen disciplinario se encuentran aquellos que
desarrollan funciones publicas, entendiéndose por estas las
actividades que por su naturaleza son de aquellas que corres-
ponde cumplir a la entidad para desarrollar los fines estata-
les o su misidn oficial y que por razones administrativas o
estructurales se desplaza hacia personas que no se encuen-
tran vinculadas a la administraciéon como servidores propia-
mente dichos (relacion legal y reglamentaria o contrato de
trabajo).

Lo anterior, permite colegir que el ejercicio de las fun-
ciones publicas o0 administrativas no esta supeditado necesa-
riamente a la condicion de empleado o trabajador del Estado,
sino que los particulares pueden participar de ellas y tratan-
dose de funciones publicas o administrativas, lo que no pue-
de resultar extrafio de ninguna manera es que en la actualidad
los particulares desarrollen este tipo de labores y que el Esta-
do controle su ejecucion, pues precisamente se estd actuan-
do en su nombre y, por eso se ha estimado que en tales
condiciones también deben responder por accion u omision
respecto de la funcidn concreta que cumplen.

Adicionalmente, se tiene que la Corte Constitucional, fren-
te a las normas del nuevo estatuto disciplinario, declaro
exequibles los apartes demandados del articulo 53 de la Ley
734 de 2002, que tienen que ver con la posibilidad de disci-
plinar a los particulares que ejercen funciones de interventoria
y que presten servicios publicos a cargo del Estado, en el
entendido igualmente de que la funcidn publica puede ser
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cumplida por particulares, mientras ella implique la exterio-
rizacion de las potestades inherentes al Estado —‘que se tra-
ducen generalmente en sefialamiento de conductas,
expedicidon de actos unilaterales y ejercicio de coercion—’;
supuesto en el que necesariamente ‘la posibilidad de que el
particular pueda hacer uso de dichas potestades inherentes al
Estado debe estar respaldada por una habilitacion expresa de
la ley’. (C-037/2003).

Asi las cosas, en el caso de los aprendices la determina-
cion de sujeto disciplinable estaria supeditada a la naturale-
za de la funcion o labor que cumplan y por ende, si las
actividades del contrato de aprendizaje responden a funcio-
nes publicas serian disciplinables en los términos estableci-
dos en la Ley 734 de 2002 y lo serian, s6lo por la
Procuraduria”. (C-093/05).

PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL -Vigilancia por la
Procuraduria

¢ Tiene la Procuraduria competencia para ejercer vigi-
lancia a un proceso de responsabilidad fiscal?; en caso afir-
mativo, ;sus actuaciones deben hacer parte del expediente
vigilado?

“... la Procuraduria ... Distrital ..., a juicio de esta ofici-
na, si puede vigilar la conducta oficial de los servidores pu-
blicos que tienen a su cargo el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal en la Contraloria General de la Repu-
blica, puesto que este, como lo dice el articulo 1° de la Ley
610 de 2000, ‘es el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
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establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de
los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o
con ocasion de esta, causen por accion u omision y en forma
dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado’.

En dicha vigilancia, se debe dejar constancia, por medio de
acta, del desarrollo del proceso, tales como si se ha adelantado
con sujecion a las prescripciones legales (no pretermision de
términos en las distintas etapas procesales ni dilataciones injus-
tificadas) y respetando la observancia del Debido Proceso y
demas derechos fundamentales de los sujetos procesales. A mas
de esto, la Procuraduria, en sentir de este despacho, aun sin ser
sujeto procesal, no debe limitarse a la sola vigilancia superior,
de caracter preventivo, sino que debe hacerle conocer —en caso
de que haya irregularidades— al director del proceso de respon-
sabilidad fiscal todas las observaciones que sean necesarias para
la buena marcha de las diligencias.

Finalmente, ... si las actuaciones de la Procuraduria de-
ben hacer parte del expediente de responsabilidad fiscal, ha
de responderse que si, en el entendido de que el expediente
lo conforma el conjunto de todos los documentos que se van
produciendo, en orden riguroso, durante el trdmite de unas
diligencias administrativas o judiciales; y, en efecto, el arti-
culo 29 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01
de 1984) establece que ‘cuando hubiere documentos relacio-
nados con una misma actuacion o con actuaciones que ten-
gan el mismo efecto, se hara con todos un solo expediente al
cual se acumularan, de oficio o a peticion del interesado, cua-
lesquiera otros que se tramiten ante la misma autoridad y
tengan relacidn intima con €l para evitar decisiones contra-
dictorias...’. Por consiguiente, al no agregarse al expediente
de responsabilidad fiscal el acta que se levanta en la practica
de una visita realizada por la Procuraduria o los documentos
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que el funcionario comisionado le haga llegar al servidor que
tenga a cargo el proceso, este puede, de conformidad con el
articulo 35, numeral 13, de la Ley 734 de 2002, incurrir en la
conducta disciplinaria descrita como prohibicion a todo ser-
vidor publico de ‘ocasionar dafio o dar lugar a la pérdida de
bienes, elementos, expedientes o documentos que hayan lle-
gado a su poder por razén de sus funciones”. (C-296/04).

RGENTES DE TRANSITO —Sujetos disciplinables

Los Agentes de Trdnsito de un municipio, vinculados
por contrato de prestacion de servicios, ;son funcionarios
publicos o particulares que prestan funciones publicas tran-
sitoriamente?, ;quién es competente para disciplinarlos?

“Para dilucidar el asunto..., se estima que es necesario
considerar que una es la facultad que ejerce el Estado como
empleador, en virtud de la cual, para el ejercicio de las fun-
ciones administrativas que le corresponden para hacer efec-
tiva la gestion publica, vincula a particulares en calidad de
servidores publicos, bajo la modalidad de empleados publi-
cos o trabajadores oficiales, diferenciados por el sistema de
vinculacion, los primeros por una relacion legal o reglamen-
taria, los segundos por contrato de trabajo. Ambos se distin-
guen porque generan relacion de subordinacion y dependencia
con la administracion, implican una remuneracion y quienes
asi se comprometen, ingresan a los cuadros administrativos,
es decir, hacen parte de las plantas de personal, que se deter-
minan y estructuran por normas concretas.

Otra, es la autonomia que tiene la administracion para
contratar particulares en orden a lograr los fines estatales,
mediante la celebracion de contratos administrativos. Acti-
vidad totalmente reglada y por ende, debe sujetarse siempre
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a la reglamentacion existente sobre el particular, regida como
toda actividad y funcién administrativa a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad y eficien-
cia. La contratacidon esta demarcada por las necesidades del
servicio, es eminentemente temporal, obedece a las condi-
ciones personales y profesionales del contratista, quien goza
de autonomia y discrecionalidad para ejecutar el objeto den-
tro del plazo y estipulaciones acordadas.

Sobre el particular, conviene examinar las normas que
rigen la contratacion estatal, como es Ley 80 de 1993, que
define el contrato de prestacion de servicios como el cele-
brado por las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la
entidad. El articulo 32, numeral 3 de ese estatuto, modifica-
do por el Decreto 165 de 1997, precisa al respecto:

‘Estos contratos solo podran celebrarse con personas na-
turales o juridicas cuando dichas actividades no puedan rea-
lizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

Estos contratos no generan en ningln caso relacion
laboral ni prestaciones sociales. Los contratos a los que se
refiere este ordinal, se celebraran por el término estrictamente
indispensable.

Paragrafo 1. A los contratos de consultoria, de prestacion
de servicios o de asesoria de cualquier clase, debera anexar-
se certificacion expedida por el jefe de la entidad, acerca de
la inexistencia de personal de planta para desarrollar las acti-
vidades que se pretenden contratar’.

Si bien es cierto que la contratacion de prestacion de ser-
vicios surge por la necesidad de que se realice una actividad
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relacionada con el funcionamiento de la entidad y desde este
punto de vista, pueden considerarse administrativas, lo cier-
to es que esta facultad tiene limitaciones en cuanto supedita
su celebracion a la ausencia de personal de planta que las
pueda desarrollar o de personal con los conocimientos espe-
cializados o técnicos que se requieran; prohibiéndose de pla-
no que mediante este medio se generen relaciones labores o
el pago de prestaciones sociales.

Se hace mayor precision al respecto en el Decreto 2209
de 1998, que al modificar normas sobre austeridad del gasto
para las entidades que manejan recursos del Tesoro Nacio-
nal, determiné:

“Art. 1. El articulo 3° del Decreto 1737 de 1998, quedara
asi:

‘Art. 3. Los contratos de prestacion de servicios con per-
sonas naturales o juridicas, solo se podran celebrar cuando

no exista personal de planta con capacidad para realizar las
actividades que se contrataran.

Se entiende que no existe personal de planta en el respec-
tivo organismo, entidad, ente publico o persona juridica, (sic)
es imposible atender la actividad con personal de planta,
porque de acuerdo con los manuales especificos, no existe
personal que pueda desarrollar la actividad para la cual se
requiere contratar la prestacion del servicio, o cuando el de-
sarrollo de la actividad requiere un grado de especializacion
que implica la contratacion del servicio, o aun cuando exis-
tiendo personal de planta, este no sea suficiente, la inexis-
tencia de personal suficiente debera acreditarse por el jefe
del respectivo organismo...’.

Por su parte, el Decreto 2170 de 2002, en relacion con
esas contrataciones ademas de indicar la manera de selec-
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cion del contratista, precisa que ‘sélo se realizaran para fines
especificos o no hubiere personal de planta suficiente para
prestar el servicio a contratar’.

Las precisiones que anteceden se hacen para significar
que son distintas las consecuencias que se generan de una y
otra relacion, pues mediante la primera se adquiere la condi-
cion de servidor publico, ya que entre el Estado y el particu-
lar se constituye un vinculo laboral, mientras que por el
contrato de prestacion de servicios, la persona no ingresa a
los cuadros administrativos de la entidad, porque no se pre-
sentan los elementos de subordinacion y dependencia que
identifica las relaciones laborales; por este medio el particu-
lar s6lo es un colaborador que ejecuta su labor de forma in-
dependiente supeditado unicamente a las estipulaciones
contractuales. Sin embargo, ello no implica que la actuacion
que asi se desarrolla, cuando se trata de funciones adminis-
trativas (publicas), pueda quedar exenta de control por parte
de la administracion, pues es indudable que por ese medio se
asume una actividad que compromete los fines mismos del
Estado o un servicio a cargo de este y desde ese punto de
vista, no es posible que las acciones u omisiones del contra-
tista que afecten directamente tales aspectos, no determinen
responsabilidades de su autor, precisamente por la naturale-
za de tarea que se desarrolla y solo en relacion con ella.

Es asi como, de acuerdo con el régimen disciplinario vi-
gente no sdlo son sujetos disciplinables los servidores publi-
cos sino también los particulares que ejercen funciones
publicas (articulo 25, en concordancia con el articulo 53 de
la Ley 734 de 2002), estos ultimos conforme al régimen se-
fialado en el libro III de dicho estatuto, en el que ademas se
radica la competencia para investigarlos exclusivamente en
la Procuraduria General de la Nacion (articulo 75).
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Por lo tanto, tratandose de personas con quienes la admi-
nistracion ha suscrito un contrato de prestacion de servicios
(que como se anot6 no implica una relacion laboral y no hace
del contratista un funcionario del Estado), en virtud del cual
se ejercen funciones administrativas (entendidas como aque-
llas inherentes a la naturaleza del ente publico contratante),
es claro que ellas pueden ser sujetos pasivos de la accion
disciplinaria y que corresponde a la Procuraduria adelantar
las investigaciones que se susciten en su contra. Lo anterior,
conforme a la competencia establecida por el legislador y a
la distribucion de la misma determinada por el Procurador
General mediante Resolucion 108 de mayo 3 de 2002, en la
que, por ejemplo y en relacion con las procuradurias provin-
ciales, se establece que dentro de su circunscripcion territo-
rial deben conocer en primera instancia de los procesos que
se cursen contra: ‘h. Los particulares que desempefien fun-
ciones publicas, administren o manejen recursos publicos del
orden o nivel municipal, cuando la competencia no esté asig-
nada a otra dependencia”. (C-005/03).

CONTRATISTAS —Sujetos Disciplinables

JPueden ser sujetos disciplinables los contratistas por
prestacion de servicios, cuando segun el articulo 53 de la
Ley 734 de 2002, este régimen se aplica a los particulares
que ejerzan funciones publicas?; en caso afirmativo, ;qué
caracteristicas debe reunir la actividad publica o adminis-
trativa que cumplen estas personas a favor de la entidad
para que puedan ser responsables disciplinariamente?

“La solucidn a este interrogante esta contenida en el con-
cepto C-093/05, cuando se respondio la pregunta relaciona-
da con los aprendices y, se adiciona asi:
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‘Expresamente, sobre la aplicacion de la ley disciplinaria
a los contratistas, la citada Corporacion recuerda que en va-
rias de sus decisiones ha sefialado que los particulares con-
tratistas, como sujetos particulares, no pierden esa condicién
al contratar con el Estado y en ese sentido, no estan sujetos a
la ley disciplinaria, en relacion con ello se refiere en conse-
cuencia al criterio subjetivo contenido en la sentencia C-280
de 1996, en virtud del cual al no existir vinculo de subordi-
nacion entre el Estado y el contratista, las obligaciones y res-
ponsabilidad de este ultimo, Ginicamente podian partir del
contrato mismo y de la ley contractual, sin que pudieran ser
destinatarios de la ley disciplinaria. Criterio, que se afirma
fue reiterado en sentencias 286 de 1996y 563 de 1998, en las
que ademads dio paso al criterio material, que posibilita la
aplicacion del régimen disciplinario no por el vinculo exis-
tente entre el particular y la administracidn, sino por el con-
tenido o naturaleza de la funcion que les es encomendada vy,
por lo tanto, de considerarse esta como el ejercicio de una
funcién publica, se impone la sujecion a la ley disciplinaria.

Por lo tanto, tratandose de personas con quienes la admi-
nistracion ha suscrito un contrato de prestacion de servicios
(que no implica una relacidn laboral y no hace del contratista
un funcionario del Estado), en virtud del cual se pueden ejer-
cer funciones administrativas (entendidas como aquellas in-
herentes a la naturaleza del ente ptiblico contratante), es claro
que en tales casos ellas deben ser sujetos pasivos de la ac-
cion disciplinaria, que corresponde adelantar a la
Procuraduria, segin la competencia exclusiva establecida por
el legislador y la distribucion de la misma determinada por
el Procurador General mediante Resolucién 108 de mayo 3
de 2002. Es importante resaltar que la determinacién de su-
jeto disciplinable esta dada por la naturaleza de la funcion o
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labor que se cumple y que esta debe estar ligada a los fines
propios de la entidad que se trate.

Asimismo, debe precisarse que la normatividad en refe-
rencia sélo cobija hechos ocurridos con posterioridad al 5 de
mayo del afio 2002, pues, tal como lo indica el articulo 29 de
la Constitucion Politica ‘Nadie podra ser juzgado sino con-
forme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa’. Lo
que descarta la existencia de disciplinarios por hechos ocu-
rridos con anterioridad a esa fecha, pues no podrian ni cata-
logarse ni imputarse como faltas disciplinarias conductas que
a la luz de las normas vigentes para la época en que se come-
tieron no se encontraban reguladas como tal; lo anterior, debe
entenderse como desarrollo del principio de legalidad, en
virtud del cual es indispensable no solo la determinacion le-
gal de un catalogo de hechos reprochables y las consecuen-
cias de los mismos, sino también su existencia previa a la
realizacion de los mismos™. (C-005/04).

SUSPENSION PROVISIONAL —Trémite de la consulta con copia
del expediente

Para el tramite de la consulta de la suspension provisio-
nal de que trata el articulo 157 de la Ley 734 de 2002, ;se
requiere el envio del proceso disciplinario?, ;se suspende
el diligenciamiento del proceso hasta que esta se resuelva?

“... Ciertamente, la norma no especifica si al surtirse la
consulta de la suspension se interrumpe o no el curso de la
investigacion, sin embargo, se considera que tratandose de
un grado jurisdiccional de una medida provisional, respecto
del cual la ley no contempla efectos suspensivos, no tendria
por qué suspenderse la actuacion disciplinaria, ya que el
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Jjuzgador no pierde su competencia para conocer del asunto
y, por ende, puede proseguir con el tramite del mismo.

Debe tenerse presente que la consulta de esa decision
constituye un mecanismo incidental reglado por la norma
transcrita y conforme a la cual se otorga al acusado la
oportunidad ante el ad quem para desvirtuar las causas
que originan la medida presentando los alegatos correspon-
dientes en el téermino alli seiialado y es a este (al superior),
en ese momento, a quien corresponde pronunciarse sobre la
vigencia o levantamiento de la medida. En tal virtud, en lo
que respecta a la revocacion de la suspension es claro que
habiéndose remitido el expediente a la instancia superior
para efectos de la consulta, la determinacion sobre ese
particular corresponde a este ultimo funcionario, pero si el
expediente ya ha vuelto a quien profirio la medida y las
circunstancias que la originaron desaparecen, deberd ser

este quien proceda a su revocacion como lo dispone la norma
aludida.

De otra parte y dadas las razones anotadas, se estima
que el tramite de la consulta debera cumplirse con las copias
del expediente, relativas primordialmente a las causas que
motivaron la medida, pues es solo sobre ellas que corresponde
pronunciarse al ad quem y, en esas condiciones, la actuacion
disciplinaria pueda continuar sin contratiempos ni dilaciones
por el funcionario del conocimiento. Lo anterior implica
entonces, que el a quo deberda cumplir las diligencias o
actuaciones que correspondan al estado en el que se
encuentre el proceso, y proferir los actos que sean necesarios
para el impulso del tramite procesal atinente a la investi-
gacion propiamente dicha, esto es, al esclarecimiento de los
hechos y de la responsabilidad del funcionario que origino
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la investigacion, conforme al procedimiento sefialado en el
estatuto disciplinario’. (C-243 de 2002- Oficio PAD 4206
del 17 de julio de 2002)”. (C-033/04).

MORA SISTEMATICA- Incursion injustificada. Alcance

El articulo 48, numeral 62, de la Ley 734 de 2002, hace
referencia a la incursion en mora sistemdtica ;como se de-
termina? ;Debe tenerse en cuenta para su tasacion los ex-
pedientes que se hallen prescritos al momento de la
iniciacion de la investigacion?

“... la carga laboral que debe tenerse en cuenta para los
efectos descritos en la norma, es aquella que ha sido asignada
al funcionario acusado dentro de la época a la que se contrae la
investigacion, la cual esta determinada por el lapso de inacti-
vidad de los negocios examinados y por el periodo en el que
dichos expedientes (que dan origen a la investigacion), han
estado a cargo o en poder del implicado, es decir, desde que le
fueron repartidos hasta el momento en el que ocurre el fend-
meno prescriptivo o se inicia la averiguacion respectiva.

Obviamente, dicho periodo esta limitado por el de la pres-
cripcidn de la accidon que se adelanta por la mora, es decir,
que este no puede comprender mas de los 5 afios que se esta-
blecen de vigencia para la accion disciplinaria, conforme a
lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002.

Se advierte que la justificacion de la mora no esta dada
por el numero de negocios recibidos sino por el trabajo eva-
cuado durante el periodo de retardo, comparado este con el
promedio general de cada despacho y el examen comprende
todos los negocios entregados al acusado durante esa €po-
ca”. (C-471/04).
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REVOCATORIA DE AUTO DE APERTURA DE INVESTIGACION
DISCIPLINARIA- Improcedencia

JEs procedente revocar el auto que decreto la nulidad
de la apertura de investigacion disciplinaria?

“... dentro del procedimiento disciplinario la posibilidad
de que el operador cambie o rectifique sus decisiones esta
supeditada a los mecanismos procesales establecidos para el
efecto, que para el caso son medios de impugnacion que ha-
cen parte del derecho de contradiccidn que ostentan los suje-
tos procesales o controles de legalidad que se ejercen las
mismas autoridades administrativas que profirieron los ac-
tos; eventos ambos que permiten que estas revisen las deci-
siones y las mantengan, las modifiquen o revoquen.

En ese sentido se encuentran previstos los recursos de via
gubernativa, que puede interponer la parte afectada y que
son esencialmente el de reposicion y apelacion, y la
revocatoria directa que es una posibilidad extraordinaria, que
procede, de oficio o a solicitud de parte, contra actos en fir-
me. En efecto, el Codigo Disciplinario Unico consagra di-
chas opciones y es asi como en el articulo 113 determina que
el recurso de reposicion procede contra la decision que se
pronuncia sobre la nulidad y la negacion de la solicitud de
copias o pruebas al investigado o a su apoderado y contra el
fallo de tnica instancia.

En los articulos 122 y siguientes, de la Ley 734 de 2002,
se reglamenta lo atinente a la figura de la revocatoria directa,
que so6lo es admitida para fallos sancionatorios.

Tanto el recurso de reposicion como la revocatoria pue-
den ser conocidos por el funcionario que profiri6 la decision,
pero es claro que su procedencia esta determinada por el legis-
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lador respecto de determinaciones especificas y ante circuns-
tancias concretas.

Visto lo anterior, se estima que si no se presentan las
parametros mencionados, no es posible revocar las decisio-
nes proferidas en el proceso disciplinario”. (C-346/04).

OPERADOR DISCIPLINARIO- Responsabilidad

JPuede el operador disciplinario ser investigado por la
interpretacion que realice de las normas juridicas?

“Al respecto, debe recordarse que la accion disciplinaria
tiene por finalidad juzgar la conducta oficial de los servido-
res publicos y de quienes desempefan funciones publicas.
Conducta que esta referida a sus actuaciones como servido-
res del Estado frente a la observancia de un catalogo de de-
beres y obligaciones previamente definidas y que las faltas
disciplinarias son precisamente la omision o desconocimiento
de esos parametros normativos.

Dentro de dicho marco conceptual no tiene cabida la in-
terpretacion o juicio de valor que realiza todo operador res-
pecto de las normas juridicas que rigen los asuntos sometidos
a su consideracion.

La valoracion que asi se realiza s6lo podria ser objeto de
reproche en la medida que ella se realice de manera amafia-
da, con el fin de favorecer o perjudicar a quienes son objeto
de la determinacion de que se trate, apartandose de los prin-
cipios de rectitud, honestidad, transparencia y ecuanimidad
que debe orientar el proceder de todo juzgador, al cual sdlo
debe interesar el esclarecimiento de la verdad y la debida
aplicacion de los preceptos legales en orden a lograr la recta
administracion de justicia; dicho proceder, por obvias razo-
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nes, si constituiria una irregularidad susceptible de ser san-
cionada disciplinariamente por apartarse del debido cumpli-
miento de la funcion encomendada y entorpecer asi la gestion
administrativa, lo cual configura la ilicitud sustancial a que
se refiere el nuevo estatuto disciplinario”. (C-345/04).

EDAD DE RETIRO FORZOS0-Alcance/PERSONERO MUNICIPAL

La edad de retiro forzoso ;es causal de inhabilidad o es
un impedimento para quienes aspiran ingresar al servicio
publico o puede, en esas condiciones, ser nombrado
personero municipal?

“El Decreto 2400 de 1968, estatuto que regula lo relativo
a la administracion de personal civil de la Rama Ejecutiva
del sector publico en lo nacional, en su articulo 31, establece:

‘Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco
(65) afios sera retirado del servicio y no podra ser reintegrado...

Exceptuanse de esta disposicion los empleos sefialados
en el inciso 2° del articulo 29 de este decreto’.

Los cargos a que alude la norma en comento, son: ‘... Pre-
sidente de la Republica, ministro del despacho, jefe de de-
partamento administrativo, superintendente, viceministro,
secretario general de ministerio o departamento adminis-
trativo, presidente, gerente o director de establecimientos
publicos o de empresas industriales y comerciales del Esta-
do, miembro de misiones diplomdticas no comprendidas en
la respectiva carrera y secretarios privados de los despa-
chos de los funcionarios de que trata este articulo’.

Por su parte, el Decreto 1950 de 1973, reglamentario del
anterior, sefiala en su articulo 122:
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‘La edad de sesenta y cinco (65) afios constituye impedi-
mento para desempefiar cargos publicos, salvo los empleos
sefialados en el inciso segundo del articulo 29 del decreto
2400 de 1968, adicionado por el 3074 del mismo afio’.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en repetidas
oportunidades sobre el contenido de las normas transcritas y
es asi como, al declarar exequible lo dispuesto en los articulos
29y 31 del Decreto 2400 de 1968, ha dejado en claro que es
facultad del legislador sefialar lo que corresponda a los requi-
sitos tanto de ingreso como de retiro del servicio publico, en-
tre los cuales se encuentra la edad de retiro; que el Decreto
2400 no perdio6 vigencia con la expedicion de la Constitucion
de 1991, ya que no la contradice; que no se desconoce el prin-
cipio de igualdad ni la norma es discriminatoria, porque se
trata de una figura constitucional y deben brindarse oportuni-
dades laborales a otras personas, reconociéndose el derecho a
relevar a quienes han cumplido una etapa determinada, pues
los cargos publicos no son a perpetuidad. Indicé también que
la edad maxima es un mecanismo razonable de eficacia y re-
novacion de los cargos publicos.

Sobre la aplicacion de dicha normatividad, la Corte preci-
sO expresamente que cobija a todas las entidades territoriales,
en virtud de lo dispuesto en la Ley 27 de 1992, y que constitu-
ye una regla general para todos los servidores publicos, salvo
para ‘aquellos de eleccion popular, para los cuales se esta-
blezca un periodo fijo, como es el caso del Presidente y del
Vicepresidente de la Republica, de los miembros de los cuer-
pos colegiados, de los gobernadores o de los alcaldes. En es-
tos casos la razon es la de que no cabria determinar una edad
de retiro forzoso para aquellos ciudadanos que por eleccion
popular, expresa en las urnas, acto por excelencia a través del
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cual se expresa la soberania del pueblo, sean elegidos para
un periodo fijo, ya que mediante este hecho el pueblo directa-
mente esta manifestando su deseo de que esa persona- el ele-
gido-y no otra, ocupe el cargo correspondiente y lo desemperie
durante todo el periodo previamente sefialado en la Carta
Politica. Para esos cargos la Constitucion no prevé edad de
retiro forzoso’. (Sentencia C-351/95).

Asimismo, en torno a las excepciones determinadas por
el legislador, la citada Corporacion, también ha manifestado
que se justifican en cuanto se trata de cargos de eleccion po-
pular o de libre nombramiento y remocién, y dada la natura-
leza e importancia de los mismos requieren ser desempefiados
por personas de determinadas condiciones que garanticen la
eficiencia de la funcion publica (Sentencia C-124 de 1996).

En relacion con la prohibicion en referencia, precisa esta
oficina que si bien es cierto que el régimen de inhabilidades,
relativo a las causas que impiden el acceso a la administra-
cion publica, es de aplicacidn restrictiva y debe limitarse a
los eventos establecidos por el legislador, y que la edad de
retiro forzoso es una circunstancia que impone el retiro de la
administracidn, prohibiéndose el reintegro, también lo es que
dicha circunstancia, por disposicion legal, es un impedimen-
to para el desempefio de cargos publicos, a excepcion de los
cargos enunciados, causal que por lo tanto, en nuestro con-
cepto, imposibilita correlativamente la designacion de una
persona que se encuentre en esas condiciones o que rebase
los limites establecidos por el legislador, obviamente salvo
las excepciones a las que se ha hecho mencion.

En los mismos términos se ha referido al tema el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, respecto
de los servidores del orden nacional, al pronunciarse sobre el
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caso del Registrador Nacional del Estado Civil, mediante
proveido del 17 de agosto de 2000 y el antiguo Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, ante consultas formuladas sobre
el particular, en concepto 029505 del 18 de septiembre de
2002, de la Oficina Juridica.

Conviene hacer alusion a lo sefialado por el alto tribunal
contencioso, dadas las precisiones que hace sobre el particular:

‘La regla general, pues, es la de que toda persona que
supere los 18 aios de edad, cuando se adquiere la ciudada-
nia, mientras no haya renunciado a la nacionalidad colom-
biana, ni se haya suspendido el ejercicio de la ciudadania,
siempre en los casos que determine la ley, puede ejercer el
derecho de sufragio, puede ser elegido y puede desempenar
cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion,
como se desprende de los articulos 98 y 99 de la misma Car-
ta. Entonces, prima facie, la aptitud para ocupar cargos pu-
blicos es derecho de todo ciudadano, derecho que solamente
la ley puede restringir por via excepcional cuando exige con-
diciones especiales, como es la edad para entrar a ejercerlo
o para retirarse del servicio, caso en el cual es de 65 aiios.

Ahora bien, las autoridades publicas estan instituidas
para proteger los derechos de todas las personas y asegurar
el cumplimiento de los deberes del Estado y de los particula-
res como dispone el articulo 2° de la Carta, de tal manera
que les esta prohibido establecer o exigir, para el ejercicio
de los derechos, requisitos adicionales a los establecidos en
la Constitucion, de acuerdo con los articulos 6°y 84 ibidem.

Obsérvese que los articulos 2 y 40 de la Carta son tan
perentorios que hacen uso del adjetivo TODO para dar a
entender que la proteccion de las autoridades a los derechos
politicos de los ciudadanos debe ser integra.
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La competencia para sefialar la edad de retiro forzoso
corresponde al legislador, dentro de las facultades asigna-
das en el articulo 125 de la misma Carta. Vigente se halla el
Decreto 2400 de 1968, expedido por el Presidente de la Re-
publica, en uso de las atribuciones que le confirio el Con-
greso Nacional, de acuerdo con la Carta del 86, en cuyo
articulo 31, reglamentado por el articulo 122 del Decreto
1950 de 1973, disponen en relacion con los funcionarios y
empleados de la Rama Ejecutiva:

En este proceso no ha surgido controversia alrededor de
la aplicacion del Decreto 2400 de 1968 frente al cargo de
Registrador Nacional del Estado Civil. Ademds, con la sen-
tencia de la Corte Constitucional C-351 del 9 de agosto de
1995, y con el concepto del 21 de febrero de 1996 de la Sala
de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, Rad. 774,
se fortalece el aserto de que la inhabilidad alli consagrada
se aplica a los servidores publicos con las unicas excepcio-
nes de los de eleccion popular y de los empleos publicos del
nivel nacional indicados en el articulo 29 del Decreto Ley
2400 de 1968.

También es necesario insistir en la aplicacion de ese ré-
gimen general de personal, porque se ha sugerido que como
la Ley 27/92, que amplio su cobertura a los empleados de
todos los niveles del Estado, fue derogada por el articulo 87
de la Ley 443/98, se produjo un gran vacio en este caso.
Pero no ha sido asi, porque el articulo segundo de la Ley
27/92 habia hecho salvedad expresa de la Organizacion Elec-
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toral y de otras que continuaban rigiéndose por los estatu-
tos entonces vigentes, que eran los Decretos 2400 y 3074 de
1968 que se venian aplicando desde antes a la Registraduria
Nacional del Estado Civil, por mandato de los Decretos 1487
v 3492 de 1986 y, desde luego, con independencia de las
prescripciones de la Ley 27/92.

Sin duda alguna, las normas sobre la edad de retiro for-
zoso tienen un alcance preciso, pues crean restricciones al
ejercicio de la funcion publica, no son susceptibles de inter-
pretacion amplia, deben ser aplicadas stricto sensu, confor-
me a la regla del articulo 31 del Codigo Civil; es decir que
no consagran ellas, como reflexiona el demandante, que ca-
rece de vocacion para ocupar un cargo publico de periodo
fijo, quien, durante su desempeiio, alcance la edad de retiro
forzoso, como puede ser el caso del ciudadano cuya elec-
cion se impugna. La limitacion asi ideada tampoco aflora
de cualquiera otra disposicion constitucional o legal invo-
cada en la demanda.

El planteamiento anterior tiene seguro respaldo en pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional como el que se
transcribe a continuacion:

‘Asi las cosas, y por su naturaleza excepcional, el alcan-
ce de las inhabilidades, incluso de aquellas de rango consti-
tucional, debe ser interpretado restrictivamente, pues de lo
contrario estariamos corriendo el riesgo de convertir la
excepcion en regla. Por consiguiente, y en funcion del
principio hermenéutico pro libertate, entre dos interpreta-
ciones alternativas posibles de una norma que regula una
inhabilidad, se debe preferir aquella que menos limita el
derecho de las personas a acceder igualitariamente a los
cargos publicos’.
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En sintesis, como se ha discernido, todo ciudadano tiene
derecho a ejercer el poder politico, luego puede en el caso
concreto, acceder al desempeiio de la funcion publica de Re-
gistrador Nacional del Estado Civil, mientras reuna las cali-
dades senaladas en el articulo 232 de la Constitucion Politica,
no incurra en las inhabilidades del articulo 29 del Codigo
Electoral y no haya llegado a la edad de retiro forzoso que es
de sesenta y cinco anos. Las autoridades de la Republica, que
también lo son los administradores de justicia, de acuerdo
con la Constitucion (articulos 116 y 228), de manera particu-
lar el Consejo de Estado (articulo 237), solo estdan sometidas
al imperio de la ley (articulo 230), esta fuera del alcance de
su competencia incluir dentro del limite de edad de retiro for-
zoso, una adicional, mayor o menor, pues de esa manera se
entraria a usurpar la funcion legislativa y a desconocer los
derechos de los ciudadanos. De acuerdo, entonces, con el ra-
zonamiento del demandante, deberia discurrirse que para
ocupar el cargo de Registrador Nacional del Estado Civil se
requiere no ser mayor de sesenta aios de edad, que es un
texto inexistente en el ordenamiento juridico colombiano.

Las normas que regulan la administracion del personal
adscrito al servicio publico, comentadas en acdpites ante-
riores, fijan las condiciones de ingreso, permanencia y reti-
ro del servicio. Las primeras se refieren a las calidades
necesarias para acceder a los distintos cargos y los procedi-
mientos para proveerlos; las segundas abarcan el reglamento
de personal y de las distintas situaciones administrativas
(servicio activo, licencia, permiso, comision, encargo, etc.),
v las ultimas, indican las causales de cesacion definitiva de
funciones y los mecanismos de retiro del servicio oficial.

Emana del contenido de las normas que acuden a la edad
de sesenta y cinco aios como inhabilidad para entrar a ejer-
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cer cargos publicos (Art. 122 D.R. 1950 de 1973), que tam-
bién es causal de incompatibilidad cuando sobreviene en el
desemperio del cargo, salvo los eventos sefialados en el arti-
culo 29, inc. 2°, del Decreto 2400 de 1968 y los de eleccion
popular, como ya se dijo.

Vale decir, en otros términos, que la edad de sesenta y
cinco anos constituye una prohibicion para desemperiar car-
gos oficiales del nivel nacional; serd sobreviniente si alcan-
za esa edad el empleado en pleno ejercicio de funciones;
serd inhabilitante si la persona nombrada o elegida la ha
sobrepasado antes de asumir el destino. Que en el primer
caso, impide continuar desemperiando el empleo, de tal ma-
nera que la renuncia oportuna o la insubsistencia son la so-
lucion; mientras que en el segundo supuesto es el acto de
designacion susceptible de ser demandado ante la jurisdic-
cion contencioso administrativa, por arrojar vicios de nuli-
dad por violacion de los preceptos constitucionales y legales
examinados.

La Corte Constitucional dijo sobre el particular:

‘Las inhabilidades tienen como objetivo fundamental no
solo impedir que una persona que se encuentra afectada por
una de ellas, sea elegida o designada en un cargo publico,
sino que ademds como lo prevé el articulo 6 acusado, res-
pecto de quienes surgiere una de las causales descritas,
en forma sobreviniente, puede ser declarada insubsistente,
con lo que se pretende mantener y garantizar los principios
enunciados de dignidad, eficiencia e idoneidad en la noble
tarea de administrar justicia’. (Sentencia C-509/94 sobre el
D. 1888/89, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara).

La Sala en oportunidades pasadas ha definido los con-
ceptos de calidad, inhabilidad e incompatibilidad, asi:
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‘Inhabilidad es defecto o impedimento para obtener un
cargo, empleo u oficio. Calidad es el estado de una persona,
su naturaleza, su edad y demas circunstancias y condiciones
que se requieren para un cargo o dignidad, podrian tenerse
las calidades para un cargo, pero estar inhabilitado para
ello, o lo contrario. Incompatibilidad es impedimento, pro-
hibicion o tacha para ejercer una actividad determinada
cuando se ocupa un cargo’.

Seguin el Diccionario de la Lengua Espariola, calidad es el
‘estado de una persona, su naturaleza, su edad y demds cir-
cunstancias y condiciones que se requieren para un cargo o
dignidad’, y la inhabilidad es el ‘defecto o impedimento para
obtener o ejercer un empleo u oficio’, o como dice el articulo
279 de la Ley 5°de 1994, que contiene el reglamento del Con-
greso, respecto de la inhabilidad: ‘todo acto o situacion que
invalida la eleccion de congresista o impide serlo’.

De esta manera, la falta de calidades o la presencia de
inhabilidades son vicios del acto de eleccion o nombramiento,
pues tienen presencia desde antes de producirse esa decision.

En reciente ocasion dijo la Sala:

‘Segun lo expuesto, bien podria ocurrir que se tuvieran
calidades para un cargo, pero se estuviera inhabilitado para
obtenerlo, o lo contrario. Y también que lo que constituye
incompatibilidad cuando se ejerce un cargo o por haberlo
ocupado sea, a un tiempo, motivo de inhabilidad para obte-
ner otro cargo.

La falta de calidades y las causas de inhabilidad, cuando
son circunstancias anteriores, hacen nulo el nombramiento
o la eleccion de que se trate, y la nulidad que determinan es
vicio de origen, no asi las incompatibilidades, que son cir-
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cunstancias posteriores, y sus consecuencias, entonces, con
otras, generalmente de cardcter disciplinario.

Desde luego que con posterioridad a la eleccion o al nom-
bramiento podrian sobrevenir circunstancias que hicieran
inhabil al nombrado o elegido para ocupar el cargo o per-
manecer en el mismo, asi, por ejemplo, si se lo castigara con
la sancion disciplinaria accesoria de inhabilidad para ejer-
cer funciones publicas, conforme al articulo 30, numeral I,
del Cédigo Disciplinario Unico. Pero esas circunstancias
posteriores no hacen nula la eleccion o el nombramiento,
solo que el elegido o nombrado no podria ejercer el cargo
publico para el cual fue elegido o nombrado, en el ejemplo,
mientras dure la sancion’.

Con base en lo expuesto, no hay duda sobre el caracter
restrictivo que representa la edad de retiro forzoso, tanto para
acceder a la administracion publica como para el ejercicio
de los cargos oficiales; impedimento que como se vio tiene
plena operancia respecto de servidores de la Rama Ejecutiva
del orden nacional, con las excepciones vistas.

A proposito de la cobertura de estas normas de carécter
nacional a los niveles territoriales, debe anotarse que la Ley
27 de 1992, que previd dicha posibilidad y en la cual se so-
porto el criterio expuesto inicialmente por la Corte Constitu-
cional en sentencia 351 de 1995, fue derogada expresamente
por la Ley 443 de 1998, por la cual se expidieron normas de
carrera administrativa, norma esta que determino que las dis-
posiciones que regulan el régimen de administracion de per-
sonal contempladas en esa Ley y en los Decretos 2400 y 3074
de 1978 y demas normas que lo modifiquen o adicionen,
cobijan a los servidores sefialados en el articulo 3, entre los
cuales se enuncian a los servidores que prestan servicios en
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la Rama Ejecutiva de los érdenes Nacional, Departamental,
Distrital y Municipal, en sus entidades descentralizadas, en
las personerias y en las entidades del sector salud, limitandolo
a los empleos que hayan sido definidos como de carrera.

Por su parte, la Corte Constitucional en la citada senten-
cia C-124 de 1996 preciso que la prohibicion examinada no
impedia a una persona ser gobernador o alcalde, pues estimo
que es a la Ley a la que corresponde fijar las calidades, re-
quisitos e inhabilidades de dichos funcionarios, sin que has-
ta esa fecha lo hubiera hecho, y que ni la Constitucion ni la
Ley han previsto dicha limitante para esos cargos. Expresa-
mente, indico:

‘No resulta acertada tampoco la afirmacion que se hace
en la demanda como sustento de la inconstitucionalidad de
la norma acusada, en el sentido de que de acuerdo con la
misma una persona no puede ser elegida gobernador del
departamento o alcalde municipal o distrital, pues en el pri-
mer caso es a la ley a quien corresponde fijar las calidades,
requisitos e inhabilidades de los gobernadores (articulo 303
CP), lo que hasta la fecha no se ha sefialado; y con respecto
a los alcaldes, ni la Constitucion ni la ley han previsto dicha
prohibicion’.

Ademas, puntualizo: ‘las normas consagradas en el De-
creto 2400 de 1968, subrogado por el Decreto 3474 del mis-
mo ario, regula la administracion de personal civil que presta
sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, sin hacer referencia en ellos a las autoridades del
orden departamental, distrital o municipal .

Adicionalmente, se recuerda, que el Consejo de Estado
al hacer el examen aludido, como quedé anotado, refirié la
prohibicion a los funcionarios del orden nacional.
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En consecuencia y como quiera que la extension de las
normas del orden nacional a los niveles seccionales determi-
nada por la Ley 443 de 1998, estd dada unicamente para los
empleos de carrera, podria concluirse, acorde con la juris-
prudencia expuesta, que los cargos del orden departamental
o municipal que no pertenezcan a ella, no quedarian someti-
dos a la limitacidon en examen, salvo que lo prevean normas
especiales para casos especificos, como lo indica la Corte
respecto de los mandatarios seccionales.

Por lo tanto, ante el vacio que genera la inaplicacion de las
normas de cardcter nacional a cargos de eleccion o de libre
nombramiento y remocion del orden territorial, se estima en-
tonces que respecto de estos no podria predicarse dicha res-
triccidon, mientras no exista norma expresa que la consagre
para ellos como impedimento o inhabilidad’. (C-335/04).

19. Los conceptos proferidos con ocasion de una visita de
supervigilancia efectuada por la Procuraduria, en la cual se
decide no ejercer el poder preferente, pero se impetra el ar-
chivo del expediente, ;son de obligatorio cumplimiento para
el funcionario que adelanta la investigacion disciplinaria?

Es necesario advertir que la funcion consultiva no com-
prende la posibilidad de resolver casos particulares o con-
cretos, por esa razon las respuestas en estos casos se dan en
abstracto, limitandose a suministrar elementos de juicio de
caracter general que ilustren el tema que interesa al peticio-
nario. En esas condiciones se atendera su solicitud.

En torno a las facultades que ostenta la Procuraduria como
maximo drgano de control disciplinario, se precisa que en
relacidén con los procesos disciplinarios que adelantan las
oficinas de control interno disciplinario, la entidad tiene va-
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rias opciones que se identifican e individualizan como pode-
res o facultades independientes con caracteristicas propias.

Es asi como, ademas de tener como atribucion la de ade-
lantar las investigaciones disciplinarias contra los servidores
del Estado, cualquiera sea su naturaleza, condicion o nivel,
excepto contra quienes tienen fuero especial, estd investida
de la potestad de ejercer vigilancia superior de la conducta
de quienes desempefian funciones publicas, concretamente
de quienes ejercen la atribucion disciplinaria, y de ejercer
preferentemente el poder disciplinario (articulo 277, nume-
ral 6 de la Constitucion Politica).

Las funciones descritas se hacen efectivas mediante los
procedimientos y competencias establecidos para el efecto y
es asi como en el Decreto 262 de 2000 se distribuyen las
atribuciones entre las distintas dependencias de la entidad y
en la Ley 734 de 2002, se fija el tramite a seguir.

- La vigilancia superior, asignada a las Procuradurias
Delegadas, Regionales y Provinciales, se prevé para que la
ejerzan de manera selectiva respecto de las actuaciones dis-
ciplinarias de los 6rganos de control interno disciplinario y
se traduce como la posibilidad de hacerse parte en el respec-
tivo proceso en defensa del orden juridico, el patrimonio
publico o de los derechos o garantias fundamentales, articu-
lo 89 de la ley disciplinaria. Esta opera siempre y cuando no
se ejerza el poder preferente.

- El poder preferente se desarrolla en los articulos 3 y 69
de la Ley 734 de 2002 y especialmente se fija su tramite en la
Resolucion 346 de 2002.

Conforme a la normatividad en cita, la Procuraduria puede
iniciar, proseguir o remitir cualquier investigacion o
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juzgamiento de los 6rganos de control disciplinario interno de
las entidades puiblicas, e incluso asumir la segunda instancia;
asimismo, puede avocar, de oficio o a solicitud de parte, el
conocimiento de tales asuntos, o desprenderse de ellos.

Para tales eventos, las oficinas competentes de la
Procuraduria deben examinar las quejas que lleguen a la en-
tidad y evaluar si es pertinente avocar el tramite, si no lo es,
lo enviaran a la oficina de control interno sin motivacion
alguna; en esos casos, si los hechos denunciados tienen algu-
na relevancia por la calidad del disciplinado, la gravedad de
la imputacion o la trascendencia social del asunto, el fun-
cionario competente de la Procuraduria podra disponer
supervigilancia administrativa constituyéndose en sujeto pro-
cesal, de conformidad con el articulo 89 de la Ley 734.

De igual manera, si la queja es recibida en las oficinas de
control interno, estas deben informar a la Procuraduria sobre
la aprehension del conocimiento del asunto, dentro de los
tres dias siguientes a partir del momento en que se avoque y
la Procuraduria, dentro de los tres siguientes al recibo de la
misma, deberd decidir lo pertinente conforme a lo antes
expuesto. Se advierte que si esta entidad no se pronuncia
debe entenderse que se ha negado el ejercicio del poder pre-
ferente, pero sin perjuicio de que con posterioridad pueda
asumir la investigacion.

El poder preferente puede ser solicitado por el disciplina-
do, un servidor publico o un tercero, mediante un escrito
debidamente sustentado; en esos eventos, si no se encuentra
soportado en debida forma la peticidn se rechazara in limine;
en curso la solicitud, la Procuraduria debe practicar una visi-
ta al expediente para determinar si es o no procedente el ejer-
cicio del dicha prerrogativa y sino lo es, asi se indicara dentro
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de los tres dias siguientes, en decision motivada no suscepti-
ble de recurso alguno, copia de lo cual se enviara a la
Viceprocuraduria General. Por el contrario, si se estima pro-
cedente, entonces debe enviarse el informe y sus anexos a la
Viceprocuraduria.

El Viceprocurador General de la Nacion es el Gnico
facultado para decidir sobre la pertinencia y autorizacion del
ejercicio del poder preferente. Para ello cuenta con un térmi-
no de 5 dias y tiene la posibilidad de designar funcionarios
especiales o de integrar comisiones especiales para que asu-
man el asunto; en esos casos, las oficinas de control interno
deben enviar inmediatamente el expediente al funcionario
competente o al designado una vez requeridos para el efecto.

Las reglas como los criterios para esos efectos, los define
el Procurador General en la citada resolucion.

También se delega en el Viceprocurador la atribucion de
instituir la figura del Ministerio Publico como sujeto proce-
sal, a que se refiere el articulo 89 de la Ley 734 de 2002, en
cualquier proceso que adelante la Procuraduria.

La anterior resefia se hace para significar, de una parte, que
existe diferencia entre el poder preferente y la supervigilancia
y, de otra, que salvo que se asuma directamente la investiga-
cién en ejercicio de la primera de estas facultades, la
Procuraduria no puede adoptar determinaciones dentro de los
procesos disciplinarios, facultad reservada por ley a los distin-
tos operadores disciplinarios, en consecuencia, a menos que
avoque el conocimiento directo de los asuntos, carece de fa-
cultades decisorias y por ende, en ejercicio de su intervencion
no puede interferir con las atribuciones que sobre el particular
recaen en las autoridades internas.

178



DERECHO DISCIPLINARIO

Se aclara que la Procuraduria al actuar en calidad de su-
jeto procesal como Agente del Ministerio Publico, tiene las
facultades que corresponden a quienes se consideran parte
del proceso disciplinario y por ello, puede solicitar en las
distintas etapas del proceso o en las intervenciones que reali-
ce, los pronunciamientos que considere oportunos, peticio-
nes que como las demas del proceso quedan sujetas a la
valoracidn de respectivo competente.

A cualquier acto de la Procuraduria distinto de los que le
corresponde adoptar cuando tiene a su cargo la investiga-
cion, esto es, los que emite como sujeto procesal o como
resultado de las visitas que deben proferirse en el curso del
tramite que se ha resefiado para la determinacion del ejerci-
cio del poder preferente, en concepto de esta oficina, no po-
dria imprimirsele caracter impositivo o imperativo, pues
siempre estaran supeditados a la aceptacion o rechazo de los
respectivos competentes, quienes son los unicos autorizados
dentro de los procesos disciplinarios para proferir las deter-
minaciones a que haya lugar, fines para los cuales si estan
obligados a evaluar no so6lo los conceptos o intervenciones
de la Procuraduria sino el total del material que conforma la
investigacion. (C-334/04).

20. Dentro del procedimiento verbal consagrado en el
Titulo XI Capitulo I del Codigo Disciplinario Unico, arti-
culo 175 a 181, ;no existen las etapas procesales del auto
de apertura de investigacion y del pliego de cargos perti-
nentes del procedimiento ordinario?

Conforme a lo sefialado en la norma, se entiende que el
procedimiento verbal se aplica, entre otros, cuando el impli-
cado es sorprendido en flagrancia o con elementos que pro-
vengan de la ejecucion de la conducta, existe confesion, se

179

DOGMATICA PRACTICABLE DEL DERECHO DISCIPLINARIO



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

DERECHO DISCIPLINARIO

trata de faltas leves o gravisimas enunciadas en los numera-
les citados expresamente en la norma y ademas:

‘En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto
disciplinable, si al momento de valorar sobre la decision de
apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos
sustanciales para proferir pliego de cargos se citarda a au-
diencia’. (Subrayado fuera de texto).

Esta ultima constituye una causal independiente de las
otras previstas, conforme a la cual, en cualquier caso, inde-
pendientemente de la naturaleza de la falta o de las condicio-
nes de su ejecucion, se debe adelantar el procedimiento verbal;
la viabilidad de la citacion a audiencia en este evento esta
determinada por la etapa procesal y circunstancias en las que
se encuentre la actuacion, que no es otra que la del momento
de hacer la evaluacion sobre la decision de apertura de in-
vestigacion y siempre y cuando existan los requisitos para
elevar pliego de cargos, lo que supone que si de la queja o de
la indagacién preliminar se deducen tales presupuestos, se
debe continuar por el procedimiento verbal.

Al respecto, el doctor JOSE FERNANDO REYES
CUARTAS, Procurador Delegado para la Moralidad Publi-
ca, en un estudio sobre el nuevo Cédigo Disciplinario Uni-
co, publicado por el Instituto de Estudios del Ministerio
Publico, sefiala que si se dan las condiciones descritas, °...re-
sulta sin ningun sentido, que se pretenda adelantar el perio-
do de investigacion absolutamente inutil, pues, esta claro
que tal periodo pretende esclarecer si la conducta objeto de
queja o averiguacion puede constituir falta disciplinaria y ,
ademas si se halla causa probatoria que comprometa en al-
guna forma la responsabilidad de la persona individualizada
como disciplinable. Si esto ya se encuentra desde el albor
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del inter procesal, lo racional es ahorrar un paso que solo
significa indebida dilacion’

Lo anterior, permite colegir que la decision sobre el pro-
cedimiento verbal en el caso que se examina debe adoptarse
en lugar de la decision de apertura de investigacion, pues lo
que se pretende, si estan dados los requisitos para formular
cargos, es eludir esa etapa. En consecuencia, podria decirse
que el acto de citacion a audiencia reemplaza los autos de
apertura y de cargos que obligan en el procedimiento ordina-
rio para vincular al acusado”. (C-335/04).

QUEJA CONTRA INDETERMINADOS —Juramento en etapa
preliminar afecta validez de lo actuado

¢ Puede juramentarse a los posibles autores de la falta
en la etapa preliminar, cuando se trata de queja contra in-
determinados?

“Cuando el operador disciplinario, de cualquiera de las pie-
zas procesales deduzca la identidad del funcionario que puede
resultar implicado en los hechos investigados, asi sea durante
la indagacion preliminar abierta contra funcionario indetermi-
nado, debe abstenerse de recibirle declaracion bajo juramen-
to, pues ello posteriormente afecta la validez de lo actuado, en
la medida en que con dicha diligencia, en las condiciones des-
critas, se vulnera el derecho de defensa porque nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo (articulo 33 de la Cons-
titucion Politica). Esa la razon para que las normas en la mate-
ria solo admitan que a los sujetos procesales se les recepcione
version libre de apremio en cualquiera de las etapas procesa-
les, al establecer este como uno de los derechos del investiga-
do (articulo 92, numeral 3)”. (252/04).
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PRUEBAS -Validez por declaratoria de nulidad

¢ Tienen validez las pruebas recaudadas cuando se nulita
una actuacion procesal, que ya ha llegado a fallo de prime-
ra instancia?

“Sobre el particular, el estatuto disciplinario cuando trata
sobre los efectos de la nulidad, prevé en su articulo 145 lo
siguiente:

‘La declaratoria de nulidad afectara la actuacion disci-
plinaria desde el momento en que se presente la causal. Asi
lo sefialara el funcionario competente y ordenara que se re-
ponga la actuacion que dependa de la decision declarada
nula.

La declaratoria de nulidad de la actuacion disciplinaria

no invalida las pruebas allegadas y practicadas legalmente’
(Subraya fuera del texto)”. (C-252/04).

PROCESO DISCIPLINARIO —Viahilidad y trémite para suspen-
der contratos y actos administrativos

En el tramite de la actuacion disciplinaria, ;se puede
solicitar la suspension de contratos y actos administrati-
vos?, ;cudl seria el procedimiento?

“El nuevo estatuto disciplinario, contenido en la Ley 734
de 2002, dentro de las normas procedimentales, en efecto
prevé la posibilidad de decretar medidas preventivas relati-
vas a lo siguiente:

‘Cuando la Procuraduria General de la Nacion o la
Personeria Distrital de Bogota adelanten diligencias disci-
plinarias podran solicitar la suspension del procedimiento
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administrativo, actos, contratos o su ejecucion para que ce-
sen los efectos y se eviten los perjuicios cuando se eviden-
cien circunstancias que permitan inferir que se vulnera el
ordenamiento juridico o se defraudara al patrimonio publi-
co. Esta medida soélo podra adoptarla el Procurador Gene-
ral, por quien este delegue de manera especial, y el Personero
Distrital’. (Articulo 160).

Se advierte que por sentencia C-037 de 2003, fueron de-
claradas inexequibles las expresiones ‘Distrital de Bogota’ y
‘Distrital’, contenidas en la norma y referidas a la personeria,
porque se estimd que dicha atribucidon debia corresponder
por igual a todas las personerias del pais y no solo a la del
Distrito Capital, debido a la identidad de sus funciones.

En consecuencia, de acuerdo con lo asi dispuesto, se tiene
que en el tramite de un proceso disciplinario si es posible que
la Procuraduria o la personeria, cualquiera que esta sea, solici-
ten a las autoridades administrativas la suspension del contra-
to o su ejecucion; en el caso de la Procuraduria la facultad la
radica el legislador unicamente en el Procurador General o en
quien este delegue de manera especial para esos fines.

La procedencia de la medida esta determinada por las
condiciones especificas que se establecen, entre las cuales se
encuentra el de hacer cesar efectos o evitar perjuicios cuan-
do se presente vulneracion del ordenamiento juridico o de-
fraudacion del patrimonio publico, determindndose como
requisito indispensable para su procedibilidad la existencia
de un proceso disciplinario en curso, el cual debe contener el
soporte probatorio de la medida. Asimismo, es menester que
medie solicitud de los entes de control a la autoridad admi-
nistrativa, sin que la misma pueda entenderse como una or-
den, pues carece de efectos vinculantes, pero obliga al
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destinatario de la medida a que se adopte una decision sobre
el particular, bien acogiendo la peticién o negandola expre-
sando las razones por las cuales no se dispone la suspension,
tal como lo explicd la Corte en la sentencia mencionada.

Lo dicho permite colegir que mientras esté en curso el
proceso es posible, si se dan las causas para ello, imponer la
medida y hacer la solicitud de suspension; es obvio que ello
implica necesariamente la vigencia de la accion disciplina-
ria, pues el proceso s6lo puede existir en la medida en que no
haya prescrito la accion disciplinaria, pues transcurrido el
término legal previsto para que opere dicho fenomeno juri-
dico (articulo 30 Ley 734 de 2002), se agotan las facultades
disciplinarias del operador correspondiente y por ende, care-
ce de toda atribucion para disponer cualquier medida o deci-
sion distinta a la declaracion pertinente”. (C-215/04).

TERMINOS PROCESALES —Son perentorios e improrrogables,
salvo en la investigacion disciplinaria. Su vencimiento mantiene
competencia / PRUEBAS —Validez

JSon perentorios los términos establecidos para adelan-
tar las etapas de indagacion preliminar e investigacion dis-
ciplinaria?

“La Ley 734 de 2002 es expresa al sefialar los términos
que se imponen y las condiciones para su observancia; en
consecuencia, es indispensable hacer referencia a lo dispuesto
en el articulo 150 ...

Obsérvese que la norma, de acuerdo con su tenor literal,
determina que la indagacion procede para verificar si la con-
ducta materia de queja existio, si esta es constitutiva de falta
o si se ha actuado bajo una causal de exoneracion de res-
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ponsabilidad; igualmente, es viable cuando lo que se preten-
de es identificar o individualizar al actor de la misma. La
mencionada disposicion también es imperativa en cuanto al
término de esta etapa al indicar que la indagacion, salvo en el
caso de la identificacion o individualizacion del servidor pu-
blico comprometido en los hechos y cuando se investiguen
conductas relacionadas con la violaciéon de los derechos hu-
manos, evento este ultimo en el que se encuentra prevista la
prorroga por un plazo igual, tendrd una duracion de 6 meses y
a las decisiones a adoptar, al precisar que esta instancia debera
culminar con el archivo o la apertura de investigacion.

Debe advertirse que el aparte del articulo 150 citado que
sujetaba la extension de la indagacion a la individualizacion
del actor, fue declarado inconstitucional por la Corte Consti-
tucional, mediante sentencia C-036 de enero 28 de 2003, por
considerar que al no fijarse un término cierto para esa etapa
se viola el debido proceso, entre otras razones, porque uno
de los fines de la indagacion preliminar es precisamente des-
pejar las dudas acerca del autor de la falta; ademas, el debido
proceso impone una actuacion sin dilaciones, que hace in-
dispensable que se establezcan periodos determinados para
las etapas procesales.

Lo anterior, implica entonces que el término de 6 meses
establecido en las normas para cumplir con la indagacion
preliminar es absolutamente obligatorio y al cabo de estos,
lo tnico que procede es evaluar lo que obra en el proceso y
adoptar, conforme a ello, la decisidon que corresponda; es decir,
que si de la valoracion del material probatorio existente no
es posible deducir las circunstancias que permitan decretar
la apertura de la investigacion disciplinaria, conforme a lo
establecido en el articulo 152 de la Ley 734 de 2002, habra
de decretarse el archivo (articulo 150, inciso 4).
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Sobre la procedencia de la investigacion, la citada dispo-
sicion establece que el funcionario la iniciara cuando dé la
queja, la informacidn recibida o la indagacion preliminar se
encuentre identificado el autor de la falta, determinandose
como finalidad de esta etapa precisamente la de verificar la
ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de
falta, esclarecer los motivos determinantes, las circunstan-
cias de tiempo, modo o lugar en que se cometid, el perjuicio
causado y la responsabilidad disciplinaria (articulo 153).

- Conforme a lo sefialado en la ley, se estima que los tér-
minos previstos son perentorios y por ende improrrogables,
salvo los casos expresamente establecidos en la ley, concre-
tados en circunstancias y condiciones especiales y especifi-
cas predeterminadas.

- Resulta claro que el legislador prevé las decisiones que
proceden una vez evaluado el material obrante en el expe-
diente, siendo el archivo definitivo o el auto de apertura de
investigacion para la indagacion.

- En cualquier evento, es obvio que conforme a las reglas
enunciadas, el vencimiento de los términos resefiados sin que
pueda adoptarse una decision de investigacion, por falta de
prueba, impone como unica decisidon posible el archivo de la
actuacion (articulo 150).

Lo asi previsto, impide que la autoridad disciplinaria, trans-
currido el plazo fijado, pueda prolongar la instruccion en el
tiempo o adoptar determinaciones distintas a las indicadas,
pues, siendo los términos procesales de caracter perentorio —
terminante—, estos deben acatarse por quienes aplican los pro-
cedimientos aludidos. En ese orden de ideas, se estima que las
pruebas pertinentes deben decretarse, practicarse e incluso
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incorporarse dentro de dichas etapas, y con base en ellas,
agotado el plazo fijado, debe adoptarse la determinacion co-
rrespondiente, una vez evaluado el material obrante.

— Al respecto, cabe recordar que las decisiones que se
adopten con base en pruebas irregularmente allegadas al pro-
ceso, como podria calificarse la extemporaneidad, pueden
comprometer la validez de lo actuado.

No obstante lo anterior, esta oficina considera que frente
al caso de pruebas cuyos resultados dependan de autoridades
distintas al funcionario instructor o del conocimiento (como
por ejemplo dictamenes técnicos), que se han decretado y
diligenciado oportunamente por parte de estos, excepcional-
mente, es factible que las mismas puedan valorarse siempre
y cuando se reciban dentro del periodo en el que correspon-
de hacer la evaluacion respectiva y previa a la adopcion de la
decision que deba adoptarse, sin que de manera alguna pue-
da ello entenderse como la prolongacion del término proba-
torio establecido para los efectos descritos, pues, como se
anoto, los sefialados por el legislador para esos fines son de
obligatoria observancia para quienes tramitan los procesos
de esta naturaleza.

- Adicionalmente, debe tenerse presente que el vencimien-
to de los términos no implica pérdida de competencia para
proferir la decisiéon que corresponda y por ello habra de
procederse de conformidad con lo que aparezca en el expe-
diente y segun los parametros legales aludidos, a fin de darle
el impulso procesal respectivo a cada una de las actuaciones
a la mayor brevedad posible para evitar mayores dilaciones.

- De otra parte, es preciso que en cada caso, paralela-
mente, se determinen las causas que originaron la mora en el
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procedimiento o la inactividad de los procesos, situacion que
puede llegar a configurar responsabilidad disciplinaria por
parte de los funcionarios a cargo, en caso de que esta no sea
justificada. Al respecto, debe recordarse que la competencia
de las oficinas de control disciplinario interno, comprende a
todos los servidores de la entidad y esta referida a cualquier
tipo de falta (articulo 76 de la Ley 734 de 2002).

En el caso de existir dos indagaciones sobre un mismo
hecho, a fin de evitar que se profieran decisiones encontra-
das y se vulnere el principio nom bis in idem, procede anexar-
las y resolverlas mediante una sola decision, acorde con los
parametros expuestos anteriormente”. (C-215/04).

QUEJA TEMERARIA —Procedimiento para la imposicion y co-
bro de la multa

Qué procedimiento se surte para la imposicion de mul-
tas por queja temeraria?; ;quién es el funcionario compe-
tente para adelantar la actuacion?; ;en qué cuenta se debe
depositar el valor de la sancion pecuniaria?; en caso de no
pago ;qué tramite procede?

“Al respecto, se anota que ciertamente en el articulo 150
de la Ley 734 de 2002, se establece la posibilidad de que el
funcionario del conocimiento se inhiba de adelantar actua-
cion alguna en relacion con la informacion o queja que ‘sea
manifiestamente temeraria o se refiera a hechos
disciplinariamente irrelevantes o de imposible ocurrencia o
sean presentados de manera absolutamente inconcreta o di-
fusa’; eventos ante los cuales se prevé:

‘Paragrafo 2. Advertida la temeridad de la queja, el in-
vestigador podra imponer una multa hasta de 180 salarios
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minimos legales diarios vigentes. La Procuraduria General
de la Nacion, o quienes ejerzan funciones disciplinarias, en
los casos que se advierta la temeridad de la queja, podra im-
poner sanciones de multa, previa audiencia del quejoso, por
medio de resolucion motivada contra la cual procede tnica-
mente el recurso de apelacion que puede ser interpuesto den-
tro de los dos dias siguientes a su notificacion’.

Como se observa, la norma dispone un tramite breve y
sumario, que por la naturaleza del asunto por tratar, implica
agilidad en su resolucion, lo que se evidencia igualmente por
el plazo corto que se fija para la interposicion del recurso. En
consecuencia, la norma impone entonces que advertida la
temeridad, el juzgador cite a audiencia al quejoso, diligencia
en la cual por obvias razones deberd explicar los motivos de
su proceder, en ejercicio del derecho de defensa, debiéndose
adoptar la decision que corresponda mediante resolucion
motivada y respecto de la cual procede el recurso de apela-
cion en el término indicado. Podria decirse que dicho proce-
dimiento es mixto en cuanto la audiencia como tal, por la
naturaleza de la misma, se impone como una actuacion oral
mientras que la decision, al tenerse que adoptar por resolu-
cion motivada, tiene que darse por escrito.

- El funcionario competente para adelantar dicho proce-
dimiento y teniendo en cuenta que la norma alude al investi-
gador, debe entenderse, como ya se anotd, como funcionario
del conocimiento, Unica autoridad autorizada para proferir
tanto la decision inhibitoria, como para disponer correctivos,
cualquiera que estos sean.

Cabe precisar que la competencia en asuntos disciplina-
rios no esta dada por la clase de procedimiento que deba ade-
lantarse sino por la atribucidén o poder sancionatorio o
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disciplinario que se ostenta y que otorgan las normas sobre
la materia, el que necesariamente comprende las determina-
ciones que hayan de producirse sobre la informacion que da
lugar a la investigacion, tanto si responde como no a la reali-
dad, eventos que imponen o la decision de continuar con la
investigacion o la inhibitoria que se examina, que en los ca-
sos de temeridad conlleva la sancion aludida, previo el tra-
mite en referencia.

- En cuanto a los eventos en los que puede presentarse
temeridad o mala fe, se estima que a falta de estipulacion por
parte del estatuto disciplinario, puede recurrirse a lo dispuesto
en los Codigo de Procedimiento Penal y Civil, en virtud de
lo establecido en el articulo 21 de la Ley 734 de 2003, sobre
la aplicacion de normas de los Codigos Contencioso Admi-
nistrativo, Penal y de Procedimiento Penal y Civil, en lo no
previsto por la ley disciplinaria y siempre y cuando no con-
travenga la naturaleza de estos procesos.

La Corte Constitucional, ante una accion de tutela, preciso:

‘La temeridad se ha entendido como la actitud de quien
demanda o ejerce el derecho de contradiccion a sabiendas de
que se carece de razones para hacerlo, o asume actitudes di-
latorias con el fin de entorpecer el desarrollo ordenado y agil
del proceso.

Como es facil deducirlo, la temeridad vulnera los princi-
pios de la buena fe, la economia y la eficacia procesales,
porque desconoce los criterios de probidad que exige un
debate honorable, dilata maliciosamente la actuacion
judicial e impide alcanzar los resultados que el Estado
busca con la actuacion procesal’ (sentencia T-327 de agosto
12 de 1993).
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- Es oportuno mencionar que la Corte Constitucional al
decidir sobre la exequibilidad del término previsto para in-
terponer el recurso al que alude la norma transcrita, en sen-
tencia C-1076 de 2002, senalo:

"...no se estd estableciendo un tratamiento discriminatorio
como quiera que el quejoso no se encuentra en la misma
situacion de hecho que los sujetos disciplinados, por lo tan-
to no se trata de situaciones semejantes a las que se les acuer-
dan efectos juridicos distintos. Ademdas, el quejoso cuenta
con una etapa procesal (audiencia) para ejercer su derecho
de defensa y con el término de dos dias para presentar un
recurso de apelacion contra la decision mediante la cual se
impuso una multa. En suma, no se trata de una disposicion
discriminatoria ni mucho menos irrazonada o despro-
porcionada’.

- Sobre la sancién que se examina, cabe precisar que a
falta de determinacion expresa en torno a este aspecto, se
estima viable aplicar lo dispuesto por el mismo estatuto en
relacion con la multa que se impone como consecuencia del
proceso disciplinario propiamente dicho, en relacion con lo
cual se establece que la multa que se impone a particulares,
condicion en la que actia el quejoso, debera cancelarse en
un plazo maximo de treinta dias contados a partir de la
ejecutoria de la decision que la impone, a favor del Tesoro
Nacional. En caso de que ello no se cumpla, para hacerla
efectiva, junto con los intereses moratorios correspon-
dientes, procedera el cobro coactivo por intermedio de la
jurisdiccion coactiva del Ministerio de Hacienda (incisos
cuarto, quinto y sexto del articulo 173 de la Ley 734 de 2002)”.
(C-134/04).
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PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO —Consecuencias del tra-
mite irregular

JQué consecuencia juridica conllevaria tramitar una
falta disciplinaria por el procedimiento ordinario, cuando
debio rituarse por el verbal, conforme a lo dispuesto en el
articulo 175 del CDU?

“... si el proceso disciplinario es reglado y se encuentra
sometido a unos parametros que deben ser observados, como
en efecto lo estd y las nulidades estan previstas para corregir
fallas procedimentales y adecuar el proceso para que cumpla
con el fin que persigue, precisamente porque las normas que
lo regulan se encuentran establecidas para que sean respeta-
das no solo por el investigado sino también por el operador,
pues ello es lo que permite el pleno ejercicio de todos los
derechos y garantias, asi como de los intereses comprometi-
dos; esos supuestos imponen que en el caso de que se ade-
lante el proceso por un procedimiento que no es el
determinado por la ley, se genere la violacion de las formas
propias del debido proceso y por ende, pueda predicarse la
nulidad de lo actuado”. (C-123/04).

No obstante, debe precisarse que, si bien todo procedi-
miento contiene unas reglas precisas que han de cumplirse y
que al operador juridico le corresponde acatar, las causales
de nulidad seran entonces el ultimo mecanismo que pueda
utilizar para restarle eficacia a la actuacion procesal®', toda
vez que no toda irregularidad vicia el procedimiento y, para

21 Asi lo sefial6 la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, el 12 de julio de 1989,
M.P. Rodolfo Mantilla Jacome, al indicar ... la nulidad es un remedio extremo al cual sélo debe
acudirse cuando el vicio sea de tal magnitud y trascendencia que desquicie el proceso en su
estructura o eche por tierra sus garantias fundamentales en forma irreparable, y atin en tales casos
su declaratoria debe regirse por la idea de lo estrictamente necesario, procurando dejar vigente
aquella parte del proceso que no adolece del vicio”.
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el caso concreto, se destaca que el procedimiento ordinario,
por su misma naturaleza, se presenta como mas garantista en
tiempo y posibilidades, en atencion a la amplitud de los tér-
minos y de las etapas que lo componen, pero no por ello
podria afirmarse que el procedimiento verbal carece de las
garantias procesales que aquel ofrece y viceversa.

En esa medida, cuando se considere que ha de surtirse
uno u otro tramite, el cambio del ordinario al verbal debe
propiciarse con el mayor respeto por la ritualidad que cada
uno de ellos contiene y, en el evento de advertirse anomalias
que lo alteren, estas han de evaluarse conforme a los princi-
pios orientadores que en esta materia regula el Codigo de
Procedimiento Penal, para su declaratoria o convalidacion.

QUEJOSO —Comunicacion para efectos de la impugnacion

cComo debe entenderse el término para interponer el
recurso de apelacion contra el auto de archivo consagrado
en el articulo 109 de la Ley 734 de 2002?

“Como quiera que para enterar a los quejosos de las deter-
minaciones del proceso la ley solo contempla la comunica-
cidn, y que estos tienen derecho a impugnar las decisiones de
archivo y el fallo absolutorio, dicha comunicacion ha de en-
tenderse para estos casos como la notificacion. Lo anterior
implica que tales determinaciones quedan en firme o
ejecutoriadas pasados tres dias después del dia quinto, conta-
do este a partir de la puesta en el correo de la comunicacion.

Debe, de todos modos, advertirse que si el interesado se
presenta con posterioridad, alegando que la comunicacion la
recibid después de los 5 dias aludidos y asi lo demuestra,
tendré derecho a interponer los recursos de ley dentro de los
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tres dias siguientes al momento en que se presente; igual-
mente, si lo hace antes de que se agoten los cinco dias, la
ejecutoria corre a partir de la fecha de su presentacion, pues
resultaria innecesario dejar pasar el término restante, cuando

el objetivo del mismo es que durante ese lapso concurra la
persona”. (C-123/04).

TERMINACION DEL PROCESO-Procedencia

JPuede aplicarse el articulo 73 del C.D.U. una vez for-
mulado el pliego de cargos, sin que necesariamente deba
proferirse fallo de primera instancia?

“La terminacion del proceso, a la que se refiere el articulo
73 de la Ley 734 de 2002, se prevé como medida excepcional
y opera solo ante los eventos previstos para esos fines especi-
ficos, es una forma anticipada de concluir el proceso distinta a
la manera normal que establece la ley y que se produce luego
de cumplidas las ritualidades de forma y fondo consagradas
para ello. La terminacion pretende evitar diligencias inoficiosas
y conlleva el archivo definitivo. Decisién que debe distinguir-
se de la determinacion de archivo que se constituye en pieza
de calificacion y que se profiere luego de cumplido el procedi-
miento y de valorada la actuacion como definicion de las dis-
tintas etapas procesales, como también de los fallos absolutorio
0 sancionatorio que son las formas como normalmente se de-
cide el asunto principal que ocupa la investigacion.

La terminacion se impone a cualquier otro pronunciamien-
to cuando aparece plenamente demostrada alguna de las
causales que se enuncian en el citado articulo 73, indepen-
dientemente del momento procesal en que se encuentre la
averiguacion, es de cardcter definitivo y su consecuencia es
la cesacion del proceso”. (C-123/04).
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NULIDAD EN SEGUNDA INSTANCIA —Procedencia del recur-
so de reposicion

¢ Contra un fallo de segunda instancia que declara una
nulidad, procede el recurso de reposicion de que trata el
articulo 113 de la Ley 734 de 2002?

“Sobre el asunto planteado, debe tenerse en cuenta que
conforme a lo sefalado en el articulo 143 de la Ley 734 de
2002 la nulidad de lo actuado puede declararse de oficio en
cualquier estado de la actuacidn disciplinaria por el funcio-
nario del conocimiento; asimismo, de acuerdo con lo dis-
puesto en le articulo 146 del estatuto en cita, esta pude
solicitarse por el sujeto procesal hasta antes de que se profie-
ra fallo definitivo. Como quiera que la nulidad puede
solicitarse o declararse de oficio en cualquiera de las etapas
procesales, siendo una de ellas el tradmite de segunda instan-
cia que se surte en virtud del recurso de apelacion, no existe
ningin impedimento para que en el curso de la misma el
funcionario una vez advertida la causal, de manera oficiosa
declare la nulidad, o la parte, al no haberse proferido el fallo
definitivo, la solicite, debiendo en consecuencia proferirse
en cualquier caso la decision sobre el particular.

En concordancia con lo anotado es necesario considerar lo
previsto en el articulo 113 de la Ley Disciplinaria, que esta-
blece que el recurso de reposicion procede, entre otras, contra
la decisidon que se pronuncie sobre la nulidad, ndtese que la
procedencia o viabilidad del recurso se soporta en la naturale-
za de la determinacion, sin hacer alusion a si dicha declara-
cién se hace de oficio o a solicitud de parte, como tampoco si
se produce en el curso de la primera o la segunda instancia.

Al respecto, se tiene que el sefior Procurador General de la
Nacion y el sefior Viceprocurador, en decisiones adoptadas en
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asuntos de su competencia, han sostenido que en el curso de la
segunda instancia no es procedente el recurso de reposicion,
pues el cuestionamiento de las actuaciones procesales son parte
de las alegaciones que fundamentan los recursos de ley res-
pecto del fallo pertinente, en razon a que la decision objeto de
los mismos no ha adquirido ejecutoria material y por lo tanto
cabe revocarla, sin que sea viable abrir dos cuerdas procesa-
les, una para la responsabilidad y otra para la nulidad, siendo
en esta etapa uno de los deberes del operador disciplinario el
pronunciarse sobre la validez de lo actuado, por lo que ambos
aspectos pueden decidirse en una sola decision.

De otra parte, los doctores JAIME BERNAL CUELLAR
y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, en su libro ‘E/
Proceso Penal’ 4° Edicion, igualmente sefialan que el recur-
so de reposicion es improcedente en segunda instancia, sal-
vo cuando esta se solicite directamente en esa etapa y se
argumenten puntos nuevos que no se controvirtieron ante el
a quo; evento en el que advierten: ‘procede el recurso de
reposicion, pues se estaria ante un hecho nuevo, en relacion
con el cual no hubo controversia en primera instancia, y por
ende dicha decision debe tenerse como de unica instancia,
susceptible del recurso horizontal...’. Adicionalmente, indi-
can que esa decision puede adoptarse conjuntamente con la
apelacion o independientemente de ella”. (C-114B/04).

FALTAS DISCIPLINARIAS —Calificacion por el operador disci-
plinario

¢Cudl es la gravedad de la conducta por el desconoci-
miento de las normas subjetivas de determinacion?

“... la determinacion de la gravedad o levedad de la falta
no puede encuadrarse dentro de un parametro unico fijado
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de manera independiente y ajena a los hechos que son objeto
de investigacion, por esa razon solo corresponde establecer-
la al respectivo operador disciplinario de acuerdo con las cir-
cunstancias que surjan del material probatorio allegado al
proceso y una vez aplicados los distintos factores que consa-
gra para el efecto la ley disciplinaria, los cuales han de con-
siderarse en relacién con todas las actuaciones que son
susceptibles de averiguacion, pero necesariamente en refe-
rencia a las incidencias de cada caso en particular.

Es asi como, de una parte, se define la falta disciplinaria
como la incursion en cualquiera de las conductas o compor-
tamientos previstos en dicho estatuto que conlleve el desco-
nocimiento o incumplimiento de los deberes, extralimitacion
en el ejercicio de los derechos y funciones, prohibiciones y
violacion al régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, que no esté ampara-
do por una causal de exclusion de responsabilidad (articulo
23 de la Ley 734 de 2002).

Lo anterior, impone el examen y valoracion por parte del
juzgador de las normas que regulan el asunto y demarcan el
campo de accion del servidor, que obviamente se encuentra
limitado por las funciones que le competen y los deberes que
le imponen la condicidon que ostenta; igualmente, son man-
datos de obligatorio cumplimiento aquellos que definen la
manera como puede y debe procederse.

Adicionalmente, el articulo 43 de la ley disciplinaria con-
sagra los criterios para determinar la gravedad o levedad de
la falta, a los cuales debe remitirse el funcionario competen-
te y aplicarlos a los hechos que sean objeto de investigacion.
Lo que obliga a que establecida la irregularidad, se analice la
situacioén cuestionada en relacion con cada uno de estos
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parametros, lo que implica para el operador un juicio de
valor que le permitird inferir si la falta es grave o leve,
advirtiéndose que las faltas gravisimas se encuentran sefiala-
das taxativamente en el articulo 48 del mismo estatuto. Estas
valoraciones son las que relegan las responsabilidades de tipo
meramente objetivo, que como se sabe estan proscritas del
ordenamiento disciplinario”. (C-104/04).

FALLOS DE SEGUNDA INSTANCIA —Constituye falta gravisima
la omision de enviar a la Procuraduria, previa ejecutoria, la deci-
sion para registro

cComo se contabiliza el término para informar a la
Procuraduria el registro de los fallos de segunda instancia,
para los efectos de la falta gravisima que tipifica el articulo
48, numeral 57, del CDU?

“El inciso final del articulo 119 de la Ley 734 de 2002,
establece:

‘Las decisiones que resuelvan los recursos de apelacion
vy queja, asi como aquellas contra las cuales no procede re-
curso alguno, quedardan en firme el dia que sean suscritas
por el funcionario competente’.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-1076
de 2002 fijo el alcance de dicha disposicion y expresamente,
con base en lo sefialado por esa Corporacidn en sentencia
C-641 de 2002, indico:

‘De tal suerte que, a juicio de la Corte, en materia disci-
plinaria se aplica también la regla segun la cual las decisio-
nes de segunda instancia mediante las cuales se resuelven
recursos de apelacion y queja quedan ejecutoriadas no con
la simple suscripcion de la misma sino con su notificacion’.
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Asi las cosas, debe entenderse que tales decisiones solo
producen efectos a partir de la notificacion, lo que resulta
totalmente 16gico, pues es a partir de esa diligencia que se
cumple el principio de publicidad que rige en esta materia y
mientras ello no ocurra es claro que no puede decirse que la
decision esta en firme, por lo que en esas condiciones so6lo
podra predicarse su existencia pero no su ejecutoriedad y
efectividad.

Al respecto, debe reiterarse que los efectos legales de los
actos administrativos de caracter particular comienzan a partir
de la notificacion, porque de una parte estos no deben ser
secretos y de otra, porque Unicamente pueden producir con-
secuencias respecto de los interesados después de que estos
se enteren de su existencia y contenido. Lo anterior, quiere
decir que el acto nace con su expedicion y conlleva la prerro-
gativa de producir efectos juridicos, pero su vigencia nece-
sariamente esta condicionada al conocimiento que de €l tenga
el particular.

Por lo tanto, se estima que el hecho de que la ley otorgue
firmeza a las providencias mencionadas con la mera suscrip-
cion, como lo ha sostenido la Corte, no es dbice para cumplir
las reglas sobre la forma como deben hacerse publicos estos
actos en relacion especificamente con los interesados, maxi-
me cuando ello demarca la posibilidad y los términos para
proceder ante otras autoridades, mediante el ejercicio de las
acciones contempladas en la ley.

En consecuencia, se estima que el término establecido en
el articulo 48, numeral 57 de la Ley 734 de 2002, en virtud del
cual constituye falta gravisima el no enviar a la Procuraduria
dentro de los 5 dias siguientes a la ‘ejecutoria del fallo’ de que
se trate, la informacion que se debe remitir para efectos de los
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registros que ordena la ley, de acuerdo con lo expuesto, debe
contabilizarse una vez se agote la diligencia de notificacion,
pues tal como se ha sefialado la ejecutoria de las providencias
de segundo grado debe entenderse cumplida no sélo con la
simple suscripcion de los actos respectivos, sino también con
la notificacion correspondiente”. (C-103/04).

FALTA GRAVISIMA —Realizacion de una descripcion tipica
consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo /
ACCIONES DISCIPLINARIA Y PENAL —Independencia en la califi-
cacion y decisién de los comportamientos

JQué implicaciones podria tener que la investigacion
penal y disciplinaria por los mismos hechos tuvieren deci-
siones opuestas?

“Para efectos de la interpretacion y aplicacion de lo dis-
puesto en el numeral primero del articulo 48 del estatuto disci-
plinario vigente, en virtud del cual, constituye falta gravisima:
‘Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada
en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se
cometa en razon , con ocasion o como consecuencia de la
funcion o cargo, o abusando del mismo’, debe considerarse
ante todo que la accidn disciplinaria es totalmente indepen-
diente de la accion penal, por los fines, caracteristicas y bienes
tutelados que las identifican; para precisar este aspecto resulta
oportuno recordar los pronunciamientos que la Corte Consti-
tucional ha realizado en torno al tema.

Es asi como, en sentencia C-427 del 29 de septiembre de
1994, al referirse a las normas del Decreto 2699 de 1991, por
medio del cual se expidi6 el estatuto organico de la Fiscalia
General de la Nacion, la citada Corporacidn sefialo:
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‘Es cierto que existen elementos comunes entre el proce-
dimiento penal y el procedimiento disciplinario en lo que
tiene que ver con la definicion y determinacion de una con-
ducta prohibida por la ley (tipicidad), en cuanto a la respon-
sabilidad imputable al sindicado, y a la existencia de un
procedimiento que asegure el debido proceso en la investi-
gacion y juzgamiento de las conductas ilicitas y la medicion
de las sanciones, no es menos cierto que de lo anterior no
puede concluirse que se trata de unos mismos procedimien-
tos, pues los fines perseguidos, la naturaleza de las faltas en
general, y las sanciones por sus particulares contenidos, di-
fieren unos de otros.

La prohibicion legal de la conducta delictiva tiene por
fin la defensa de la sociedad, mientras que las faltas disci-
plinarias buscan proteger el desempeiio del servidor publi-
co, con miras al cumplimiento de la funcion publica.

La prohibicion de la conducta delictiva involucra un con-
junto de patrones que establecen una precision tipologica en
las que se describen de manera detallada los elementos
conformantes del tipo, de manera que, sujeto activo, conduc-
ta, intencion, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el pro-
cedimiento penal a una exhaustiva delimitacion legal de las
conductas, mientras que la definicion de las faltas disciplina-
rias, entran en juego, elementos propios de la funcion publica
que interesan sobre todo a contenidos politico-institucionales,
que situan al superior jerarquico en condiciones de evaluar
con mayor flexibilidad y de acuerdo con criterios que permi-
tan un mas amplio margen de apreciacion, tal como lo ha
entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos...'.

Adicionalmente, en sentencia C-244 del 30 de mayo de
1996, al decidir sobre demandas de inconstitucionalidad
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presentadas contra algunas normas de la Ley 200 de 1995, y
referirse a lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 2 del citado
estatuto, la Corte anoto:

‘...Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno pe-
nal contra una misma persona, por unos mismos hechos, no
se puede afirmar validamente que exista identidad de objeto
ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales
procesos es distinta, los bienes juridicamente tutelados tam-
bién son diferentes, al igual que el interés juridico que se
protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalua
la conducta del implicado frente a unas normas de conteni-
do y alcance propios. En el proceso disciplinario contra ser-
vidores estatales se juzga el comportamiento de estos frente
a normas administrativas de cardcter ético destinadas a pro-
teger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administra-
cion publica, en el proceso penal las normas buscan
preservar bienes sociales mas amplios.

Si bien es cierto que entre la accion penal y la disciplina-
ria existen ciertas similitudes puesto que las dos emanan de
la potestad punitiva del Estado, se originan en la violacion
de normas que consagran conductas ilegales, buscan deter-
minar la responsabilidad del imputado, demostrada esta im-
poner la sancion respectiva, siguiendo los procedimientos
previamente establecidos por el legislador, no es menos cierto
que ellas no se identifican ya que la accion disciplinaria se
produce dentro de la relacion de subordinacion que existe entre
el funcionario y la administracion en el ambito de la funcion
publica y se origina en el incumplimiento de un deber o de
una prohibicion, la omision o extralimitacion en el ejercicio
de las funciones, la violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de garantizar el
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buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo
publico respectivo. Dichas sanciones son impuestas por auto-
ridad administrativa competente o por la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion, ente que tiene a su cargo la vigilancia de
la conducta oficial de los servidores estatales.

La accion penal, en cambio, cubre tanto la conducta de
los particulares como de los funcionarios publicos, y su ob-
Jjetivo es la proteccion del orden juridico social. Cabe agre-
gar que ya no es posible diferenciar la accion penal de la
accion disciplinaria por la existencia en la primera de los
conceptos de dolo o culpa...’

Aspectos que se reiteran en la sentencia C-124 del 18 de
febrero de 2003, al determinar la exequibilidad del articulo
48, numeral 1 de la Ley 734 de 2002, en cuanto se conside-
ran igualmente las diferencias existentes entre uno y otro
procedimientos con base en pronunciamientos de la misma
Corporacion Constitucional y se precisa que no existe des-
conocimiento del principio de legalidad, pues en el derecho
disciplinario existe la posibilidad de consagrar tipos abier-
tos, mientras que en materia penal la determinacion del he-
cho punible es mas detallada y pormenorizada acerca de los
elementos que conforman el tipo y en el cual la adecuacion
debe ser precisa y exacta; en tal virtud se afirmé que el in-
vestigador disciplinario ‘dispone de un campo amplio para
determinar si la conducta investigada se subsume o no en los
supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y
si fue cometida con dolo o culpa, es decir, en forma cons-
ciente y voluntaria o con violacion de un deber de cuidado,
lo mismo que su mayor o menor grado de gravedad, con base
en los criterios sefialados en el Art. 43 de la misma ley, lo
cual obviamente no significa que aquel cree normas y que
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asuma por consiguiente el papel de legislador, ya que sélo
aplica, en el sentido propio del término, las creadas por este
ultimo con las mencionadas caracteristicas...’.

Conforme a las precisiones expuestas, queda claro que el
examen de las conductas que se hace frente a cada uno de
tales procedimientos no puede ser el mismo, de ahi que el
numeral 1 del articulo 48 simplemente para traer al proceso
disciplinario otras conductas constitutivas de faltas gravisimas
aluda a la descripcion objetiva de tipos penales sancionables
a titulo de dolo; sin embargo, en concepto de esta oficina no
implica la intromision del operador disciplinario en las com-
petencias del juez penal, pues la labor del primero unica-
mente habra de limitarse a tomar la enunciacion legal y
determinar si los elementos objetivamente indicados se pre-
sentan y si estos comprometen el ejercicio de la funcion o el
cargo. Frente a la determinacion de la falta resulta indispen-
sable entonces no solo que se configure el hecho como tal, lo
que debe corresponder a la conducta que describe el tipo
penal, sino que este altere la prestacion del servicio. Por lo
tanto, el juicio que debe hacer el juzgador disciplinario es
totalmente ajeno al que debe realizar el penal, que como ya
se indico, por la naturaleza de las acciones, tienen objetivos
y finalidades diferentes e imponen de las autoridades respec-
tivas valoraciones juridicas distintas para efectos de estable-
cer si se configura la falta o el delito, segun el caso.

Se anota que se hace uso de la descripcion de la conducta
que trae la norma penal, pero la estructuracion de la falta debe
hacerse bajo los parametros que siempre la han identificado,
en cuanto esas conductas tengan que ver con el servicio y la
eficiencia de la administracion publica y el cumplimiento
de los deberes y funciones que le atafien a la persona como
servidor publico.
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En ese orden de ideas, contintia vigente la independencia
de las dos acciones, y por tanto no es menester que exista un
proceso penal o que este se encuentre fallado para que pueda
surtirse el disciplinario, o viceversa; obviamente ello no des-
carta de ninguna manera la obligacion que corresponde a to-
dos los servidores de dar noticia sobre los ilicitos o
irregularidades cometidos y que conozca por razon de sus
funciones y si en el curso de cualquiera de las investigacio-
nes se considera que puede presentarse o la comision de un
delito o de una falta, en su oportunidad, cada juzgador debe-
ra comunicar al otro para los fines respectivos.

Adicionalmente, debe precisarse que el fallo absolutorio
en cualquiera de las acciones no puede interferir la decision
de una u otra autoridad, precisamente por los aspectos que
deben examinarse en cada caso y la manera como deben
estructurarse las faltas y los delitos conforme a los parametros
que identifican las acciones y las orientaciones que rigen y
son propias a cada una de ellas”. (C-071/04).

DEFENSOR DE OFICIO —Procedencia de su designacion/
DESCARGOS —No presentacion puede considerarse estrategia
de defensa ni interrumpe el tramite de la actuacion

cDebe designarse defensor de oficio cuando, formula-
do el pliego de cargos con la Ley 734 de 2002, por hechos
ocurridos en vigencia de la Ley 200 de 1995, no se presenta
memorial de descargos? ;tal actitud puede tomarse como
una forma de defensa?

“...independientemente de la fecha en que hayan sucedi-
do los hechos, circunstancia que determina las normas
sustantivas que deben aplicarse, procesalmente las disposi-
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ciones que rigen son las de la Ley 734 de 2002, si a 5 de
mayo de ese afio, no se habia formulado pliego de cargos
(articulo transitorio 223).

En relacion con la duda propiamente dicha, se tiene que
la situacion del investigado que se notifica del pliego de car-
gos y no presenta descargos, sufrié un cambio a la luz de lo
dispuesto en la Ley 734 de 2002, pues si bien es cierto que
bajo el anterior régimen, que se reitera solo es aplicable a las
investigaciones en las que a 5 de mayo de 2002 se hubieran
formulado cargos, se calificaba como ausente al disciplina-
do que no presentara su escrito de descargos y se establecia
como obligacion de la autoridad disciplinaria la de designar-
le un apoderado para que continuara la actuacion (articulo
154 de la Ley 200 de 1995), bajo los parametros de la Ley
734 de 2002 no se encuentra previsto de esa manera.

En efecto, el nuevo estatuto disciplinario en su articulo 17
prevé como uno de los principios de las normas disciplinarias
el del derecho de defensa, que comprende tanto la defensa
material como la técnica, es decir se reconoce el derecho del
investigado a asumir directamente su defensa o de hacerlo a
través de apoderado, el cual se designara cuando asi lo solici-
te. Igualmente, se establece como parte del mismo principio,
la obligacion de que el inculpado esté representado ‘a través
de apoderado judicial, si no lo hiciere se designara defensor
de oficio’ cuando ‘se juzgue como persona ausente’.

De otra parte, también se prevé de una parte que notifica-
do de los cargos el expediente permanecera en secretaria por
un término de 10 dias, lapso en el cual el investigado o su
defensor podran presentar descargos (articulo 166) y de otra,
establece la renuencia, figura nueva no contemplada en el
antiguo codigo, y conforme a la cual:
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‘La renuencia del investigado o de su defensor a pre-
sentar descargos no interrumpe el tramite de la actuacion’
(articulo 167).

Analizadas las normas en cita, se deduce que la presenta-
cion de los descargos por parte del inculpado o de su defensor
es potestativa no obligatoria, es un derecho que se le reconoce
del cual puede o no hacer uso y en caso de que no lo haga, es
considerado como renuente, circunstancia que permite conti-
nuar la actuacion, sin ninguna otra exigencia o formalidad.

Al respecto, se observa que si bien existe la obligacion de
designar apoderados de oficio, esta, al tenor de lo sefalado
en el articulo 17, debe cumplirse cuando el implicado se juz-
ga como ausente, es decir cuando no se ha hecho presente en
el proceso, situacidn distinta a la que se verifica cuando es
conocedor de la investigacion en su contra, se notifica de los
cargos y no rinde descargos, es decir que no asume activa-
mente su defensa; sin embargo, no por eso puede tenerse como
ausente, pues es claro que de esa manera también esta ha-
ciendo uso de uno de los derechos procesales que se le reco-
nocen, ya que esta modalidad también se ha considerado como
parte del derecho de defensa; al efecto la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido:

‘Entre los medios de defensa a que puede acudir el pro-
cesado, o el defensor en su nombre, esta el de guardar silen-
cio respecto de las circunstancias que rodearon el hecho
motivo de investigacion y su participacion en él. Pero si se
acude a este recurso defensivo, débese igualmente asumir
los riesgos y consecuencias que de él se deriven, sin que pue-
da, luego, pretender alegar como ausencia de defensa esa
actitud que conscientemente se asumio’ (Sala Penal. Casa-
cion, mayo 8 de 1984).
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En consecuencia, se estima que de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 167 cuando se ha vencido el plazo sin
que el inculpado debidamente notificado presente las expli-
caciones respectivas, no es menester nombrar apoderado de
oficio sino continuar la actuacion como lo sefiala la norma”.
(C-063/04).

ALEGATOS DE CONCLUSION —Noatificacion del auto que lo dis-
pone

¢ Como se notifica el auto que ordena correr traslado a
los sujetos procesales para alegar de conclusion, en orden
a hacer efectivo el derecho previsto en el articulo 92, nu-
meral 8° de la Ley 734 del 2002?

“... resulta oportuno examinar lo que en relacion con las
notificaciones prevé el estatuto disciplinario.

En efecto, se tiene que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 100 del estatuto vigente, la notificacidon de las deci-
siones disciplinarias puede ser personal, por estado, en
estrados, por edicto o por conducta concluyente; establecién-
dose la personal para los autos de apertura de indagacion
preliminar y de investigacion disciplinaria, el pliego de car-
gos y el fallo (articulo 101).

En concordancia con lo expuesto, debe tenerse en cuenta
lo sefialado en los articulos 103, 104 y 107 del Codigo.

Conforme a lo dispuesto en las normas transcritas, la no-
tificacion de las providencias interlocutorias, en general, en-
tendidas estas como aquellas que deciden asuntos esenciales
y primordiales del proceso, estd supeditada al tramite previs-
to en el articulo 103. Sin embargo, el estatuto es expreso al
excluir de dicho procedimiento al pliego de cargos, provi-
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dencia para la que en el articulo 104 se contemplan unos
parametros diferentes, cuales son el de la notificacion por
comisionado cuando el acusado reside fuere de la sede del
competente; opcion que se observa, Unicamente la prevé el
legislador para el pliego de cargos.

De igual manera, se puede entender excluidos de ese pro-
cedimiento los autos de apertura citados y los fallos, en cuanto
el articulo 101, en concordancia con el 107 prevén el tramite
que debe surtirse para darlos a conocer al interesado. Es asi
como, obliga la notificacion personal, la cual debe cumplir-
se una vez producida la decision mediante la citacion del
investigado, quien tiene que presentarse en la secretaria del
despacho que profirio la decision en el término alli fijado,
determinandose que en caso de que este no lo haga, procede
como medida supletiva la notificacion por edicto. Procedi-
miento que puede cumplirse con el apoderado, cuando se ha
actuado asistido por uno.

Por las razones expuestas, se estima que para las demas
providencias interlocutorias, concretamente aquellas para las
cuales no se consagra un tramite de notificacion especifico,
debe cumplirse el sefialado en el articulo 103, que impone el
envio de una comunicacion al interesado, al dia siguiente de
emitido el acto y si pasados tres dias de la misma, la persona
no comparece a la secretaria del despacho que profirio la deci-
sion, procede entonces la notificacion por edicto o estado.

En consecuencia, esta oficina colige que al encontrarse
previsto el edicto como medio supletivo en los casos de los
autos que deciden la apertura de indagacidn, la investigacion
o los fallos, tratandose de decisiones distintas a estas, que no
pueden comunicarse como lo establece el articulo 103, la
notificacion debe hacerse por estado.
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Igualmente, de acuerdo con lo previsto en las normas
aludidas, se concluye que el mecanismo de la notificacion
por comisionado no puede ser utilizado para hacer efectivas
las notificaciones personales de actos diferentes al pliego de
cargos.

Asimismo, en torno a los alegatos de conclusion convie-
ne indicar que mediante sentencia C-107 de 2004, la Corte
Constitucional declaré la exequibilidad del numeral 8 del
articulo 92 de la Ley 734 de 2002 y precisé que el término de
traslado es el de 5 dias, segun lo dispuesto en el articulo 165
del Codigo de Procedimiento Penal”. (C-063/04).

SANCIONES PRINCIPAL Y ACCESORIA —Imposicion frente a
la Ley 200 de 1995

Si las faltas graves, en vigencia de la Ley 200 de 1995,
admitian la sancion principal de multa y suspension, ;cudn-
do procedia cada una de ellas?; ;podia una sancion princi-
pal de suspension o de multa, por falta grave ir acompaiiada
de una accesoria de inhabilidad y por qué término?; aplica-
da la sancion de multa, en subsidio de la suspension por no
estar laborando el destinatario de la misma, ;podia impo-
nerse la accesoria de inhabilidad?; ;era discrecional del in-
vestigador la imposicion de la inhabilidad como sancion
accesoria?; en caso negativo, qué faltas la acarreaban?

“... de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32 de la
Ley 200 de 1995, las faltas graves se debian sancionar con
multa entre once y noventa dias de salario o con suspension
del cargo por el mismo término. En cuanto a la dosificacion
de dichos correctivos en atencion a la conducta, la misma
norma contemplaba las pautas a tener en cuenta para efectos
de aplicar una u otra y el plazo de cada una de ellas.
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Es asi como, la disposiciéon mencionada se remite a los
criterios establecidos en el articulo 27 del estatuto en cita,
que contemplaba los factores para determinar la gravedad o
levedad de la falta, cuyo analisis por razones obvias s6lo
corresponde realizar al operador juridico frente a cada caso
concreto y a las circunstancias que hayan rodeado la comi-
sion de los hechos. Naturalmente, a mayor entidad de la falta
mayor sancion y a menor gravedad, sanciones mas leves.

‘... es cierto que conforme a lo dispuesto en el paragrafo
del numeral 1 del articulo 30 de la Ley 200 de 1995, las fal-
tas graves daban lugar a la imposicion de sancion accesoria
de inhabilidad para ejercer cargos publicos. Sin embargo, en
concepto de esta oficina, la aplicacion de la norma no podia
darse en forma absoluta, por las siguientes razones:

—Las faltas graves, como se anotd, daban lugar a las san-
ciones de multa o suspension en los términos previstos por el
legislador, correctivos que ninguno comporta la separacion
definitiva del servicio.

—La Corte Constitucional, al examinar la constitu-
cionalidad del articulo en examen, en sentencia C-187 de
1998 senald, entre otros aspectos, que en los casos en que la
sancion principal comporte inhabilidad, la sancidn accesoria
en ningun momento podia exceder a la principal.

—Como quiera que la inhabilidad representa la imposibi-
lidad de acceder o de ejercer cargos publicos, surge necesa-
riamente la desproporcionalidad entre la sancion principal,
tratandose de las establecidas para faltas graves y la acceso-
ria, cualquiera fuera el término de inhabilidad, pues es claro
que esta ultima conlleva una cesacion de funciones vy,
consecuencialmente, el retiro del servicio, aspectos que no
son de la esencia ni se derivan de las principales antes vistas.
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... por esa razon, se considera que las sanciones de multa
y suspension, conforme a las normas examinadas, no podian
imponerse acompafiadas de inhabilidad.

Situacion diferente se presentaba cuando la sancion prin-
cipal era la destitucidn, tinica viable para faltas gravisimas
(articulo 32, inciso final), pues en este caso, al producirse la
desvinculacion del servidor por la sancion principal, la inha-
bilidad para ejercer funciones publicas resultaba correlativa.
Circunstancia que obligaba al juzgador a imponerla en el
mismo fallo, determinado el tiempo durante el cual quedaba
inhabilitado el acusado”. (C-049/04).

DESTITUCION E INHABILIDAD —Efectividad cuando el san-
cionado no pertenece a la entidad u ocupa otro cargo / MULTA —
Se convierte en esta sancion cuando el servidor esta desvinculado
o labora en otra entidad / GOBRO COATIVO —Terminacion del pro-
Ceso por muerte

;Qué se entiende por cargo similar, conforme al inciso
final del articulo 45 de la Ley 734 de 2002?

Si la sancion disciplinaria consiste en destitucion e in-
habilidad general o suspension e inhabilidad especial, ;en
qué casos se puede perseguir el cumplimiento de la san-
cion de destitucion o suspension cuando el servidor publi-
co sancionado se encuentra vinculado a la administracion
bien en la misma entidad o en otra, pero ya no ocupa el
mismo cargo que ocupaba cuando cometio la falta, de acuer-
do con dicha norma?

JEn qué casos se debe exigir unicamente el cumplimien-
to de la inhabilidad?
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;A qué autoridad compete convertir una sancion de sus-
pension en salarios y cudl es el procedimiento de ejecucion
si el servidor se encuentra vinculado a otra entidad o ya no
presta servicio publico?

JQuién es el competente para iniciar el proceso de
cobro coactivo?; ;puede darse por terminado el proceso
de cumplimiento si el servidor sancionado fallece?

“En relacion con las inquietudes planteadas, se tiene que
en efecto el legislador disciplinario al definir las sanciones
en este campo, sefiala en el articulo 45 de la Ley 734 de 2002:

‘Si al momento del fallo el servidor publico o el particu-
lar sancionado presta servicios en el mismo o en otro cargo
similar en la misma entidad o en otra entidad oficial, inclu-
so en periodo diferente, deberd comunicarse la sancion al
representante legal o a quien corresponda, para que proce-
da a hacerla efectiva’.

Sobre el particular, precisa anotar que de acuerdo con lo
previsto en el estatuto vigente, unas son las autoridades com-
petentes para imponer las sanciones y otras las que deben ha-
cerlas efectivas y en relacion con estas, es el legislador el que
hace su enunciacion taxativa en el articulo 172 de la Ley 734
de 2002. Asimismo y aunque la sancion disciplinaria siempre
responde a la incursion en una falta disciplinaria que se con-
creta por la accion u omision del servidor respecto de las fun-
ciones que le competen en el cargo que desempeiia, lo cierto
es que a efectos de que la sancion no resulte inocua o un acto
meramente simbdlico, el Codigo establece unos mecanismos
que deben operar para que estas se hagan efectivas; es asi como,
por ejemplo prevé que la decision, una vez ejecutoriada, debe
comunicarse a la autoridad respectiva sea en la misma enti-
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dad en la que se cometio la irregularidad o a la que el em-
pleado se encuentre vinculado; también dispone que la sus-
pension puede convertirse a multa y que esta, se pague aun
cuando la persona ya no se encuentre vinculada al servicio.

En cuanto al primer aspecto, la norma establece que la san-
cion debe hacerse efectiva en el mismo cargo o en uno similar,
sea en el mismo organismo o en otro distinto y en torno a lo
que debe entenderse por un cargo similar, no puede olvidarse
que en la administracion publica, en términos generales, los
empleos se encuentran clasificados dentro de una tabla de ni-
veles que incorpora a los distintos cargos, segin el grado de
autoridad o jerarquia y el tipo de funciones que tienen asigna-
das; en razon a ello y asi respondan a denominaciones distin-
tas, lo cierto es que entre los distintos cargos se presenta una
relativa identidad segun pertenezcan a un determinado nivel;
igualmente, se han previsto para algunos casos ciertas equiva-
lencias que equiparan unos cargos a otros, lo que generalmen-
te sucede cuando estos pertenecen a diferentes ramas del poder
publico. Lo anterior, se considera una herramienta indispensa-
ble para determinar cuando se estd o no ante un cargo similar,
pues lo que se pretende es contar con un parametro de compa-
racion en orden a fijar la existencia de semejanzas entre los
empleos, lo que en estos casos solo es posible estructurar a
través de la categoria y labores que correspondan.

De otra parte, es claro que cuando la persona ya no se
encuentra vinculada al servicio pierden, en principio, alguna
efectividad ciertas decisiones en materia disciplinaria como
es el caso de la destitucion, que implica la separacion defini-
tiva del servicio o terminacion del vinculo entre el servidor y
la administracion, ya que al no encontrarse la persona en ejer-
cicio de funciones publicas no es posible, por obvias razo-
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nes, que su retiro como consecuencia de la decision discipli-
naria se produzca; evento en el que la decision sélo puede
operar como antecedente, lo que implica que la inhabilidad
que la acompaiie debera cumplirse si se presenta el reingreso
a la administracion en cualquier cargo, advirtiéndose que la
inhabilidad general que se contempla para estos casos no es
otra cosa que la imposibilidad de ejercer funciones publicas
en cualquier empleo o funcidn (ver articulo 45 del estatuto
en cita). A diferencia de lo anotado, en el caso de la suspen-
sion y de la multa, como ya se vio, el legislador ha previsto
la manera de que dichas sanciones operen aun cuando ya se
haya producido el retiro de la administracion (articulos 46,
inciso 2 'y 173).

—En relacién con la suspension, expresamente se
establece:

‘...Cuando el disciplinado haya cesado en sus funciones
para el momento de la ejecutoria del fallo o durante la eje-
cucion del mismo, cuando no fuere posible ejecutar la san-
cion se convertira el término de suspension o el que faltare,
segun el caso, en salarios de acuerdo con el monto de lo
devengado para el momento de la comision de la falta, sin
perjuicio de la inhabilidad especial’.

Al respecto, se considera que como la imposicion de la
sancion disciplinaria solo esté reservada a determinados fun-
cionarios, tratdndose de la variacion o cambio de este tipo de
determinaciones, corresponde solo a estas autoridades adop-
tar la decision respectiva. Por ello, en el caso que se examina
serda menester que quien debe hacer efectiva la sancion haga
conocer del competente disciplinario las circunstancias que
impiden la ejecucion de la misma, para que acreditadas es-
tas, este profiera la decision a que haya lugar.
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- En cuanto al cobro coactivo, le informo que esta oficina
ya ha emitido concepto sobre ese tema, a raiz de otras con-
sultas formuladas sobre el mismo aspecto. Por ese motivo y
para su ilustracion, le transcribo a continuacion lo expuesto
en oficio 6645 de noviembre 1° de 2002 (Consulta de
FINDETER, radicada con el No. C-463-02), reiterada ante
la consulta 427 del presente afio, formulada por el Banco de
la Republica:

‘Sobre el tema, este despacho considera que impuesta
una sancion, una vez agotado el proceso disciplinario perti-
nente, sea por el organo de control externo o interno, es a la
administracion a la que le corresponde hacerla efectiva, para
lo cual las normas que regulan el tema, entre ellas la ley
disciplinaria, establecen unas reglas a seguir por las autori-
dades competentes para el efecto, las cuales han discrimi-
nado en su oportunidad los estatutos disciplinarios (articulos
94 de la Ley 200 de 1992 y 172 de la Ley 734 de 2002),
figurando entre ellas: el Presidente de la Republica, respec-
to de gobernadores y alcaldes de Distrito, los gobernado-
res, respecto de los alcaldes de Departamento,; el nominador
respecto de los servidores publicos de libre nombramiento y
remocion y de carrera; los presidentes de las corporaciones
de eleccion popular, respecto de sus miembros y los servido-
res publicos nombrados por estas, el representante legal de
la entidad o quienes hayan contratado respecto de trabaja-
dores oficiales y la Procuraduria General de la Nacion, res-
pecto del particular que ejerza funciones publicas.

Antes de hacer cualquier otra observacion sobre el tema
y para efectos de tener mayor claridad acerca del tramite
que obliga para efectos del cumplimiento de estos correctivos,
concretamente el que atarie al cobro de las sanciones de tipo
pecuniario, es necesario hacer referencia a la naturaleza y
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destinacion de las mismas, para lo cual resulta oportuno re-
cordar lo senalado por la Corte Constitucional sobre este
aspecto, Corporacion que al decidir sobre la exequibilidad
de algunas expresiones de los articulos 29y 31 de la Ley 200
de 1995, en sentencia C-280 de 1996, expuso lo siguiente:

‘...Las multas son sanciones pecuniarias que derivan del
poder punitivo del Estado, por lo cual se distinguen nitida-
mente de las contribuciones fiscales y parafiscales, pues es-
tas ultimas son consecuencia del poder impositivo del Estado.
Esta diferencia de naturaleza juridica de estas figuras juri-
dicas se articula a la diversidad de finalidades de las mis-
mas. Asi, una multa se establece con el fin de prevenir un
comportamiento considerado indeseable, mientras que una
contribucion es un medio para financiar los gastos del
Estado...las multas impuestas como sanciones disciplinarias
deben destinarse a la entidad a la que preste o haya presta-
do sus servicios el funcionario. En efecto, se reitera, las
multas no tienen naturaleza tributaria, como lo demuestra
precisamente el articulo 27 del Decreto 111 de 1995 que la
situa dentro de los ingresos no tributarios, subclasificacion
de los ingresos corrientes de la Nacion...Y, finalmente, esa
destinacion tiene unas finalidades sociales razonables, pues
los articulos 6°y 7° del Decreto 2170 de 1992 establecen
que las multas impuestas en virtud de una sancion discipli-
naria se cobraran por cada una de las entidades a las cuales
pertenezca el servidor sancionado y se destinaran para fi-
nanciar programas de bienestar social de los empleados de
las entidades’.

En relacion con el pago de la sancion en examen, las
normas disciplinarias prevén que cuando el servidor conti-
nue vinculado al servicio publico, este podra descontarse
por cuotas mensuales, tanto si esta en la misma o en distinta
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entidad en la que se cometio la falta; en caso de que no esté
al servicio de ningun organismo oficial, la multa se debera
cancelar a favor de la entidad a la que pertenecia, en un
plazo maximo de treinta dias, contados a partir de la ejecu-
toria de la decision que la impuso, en el evento de que ello
no se produzca se autoriza el cobro coactivo (articulos 31
ley 200 de 1995 y 173 de la Ley 734 de 2002).

Si se es particular, la multa debera cancelarse a favor
del Tesoro Nacional y si no se hace en el plazo de treinta

dias, también procede el cobro coactivo por parte del Minis-
terio de Hacienda (articulo 173 de la Ley 734 de 2002).

En cuanto al procedimiento de cobro coactivo, se debe
precisar que es una atribucion que se asigna a un funciona-
rio administrativo para que directamente y sin recurrir a los
estrados judiciales, se hagan efectivas, por via ejecutiva, deu-
das expresas, claras, exigibles a favor de la entidad respec-
tiva, se constituye en la forma mds expedita para que la
administracion cobre y obtenga el pago de sus acreencias,
sin recurrir a ninguna otra autoridad. Esta facultad es de
caracter restringido, pues solo pueden ejercerla quienes es-
tan investidos de esos poderes, los que se otorgan unicamen-
te por disposicion de la Constitucion o la ley, referidos
exclusivamente a las obligaciones que taxativamente sena-
lan las normas legales y, aunque carece de un tramite espe-
cifico, su ejercicio se encuentra supeditado a los lineamientos
establecidos en los Codigos Contencioso Administrativo y
de Procedimiento civil.

En ese sentido, el Decreto 2170 de 1992, por el cual se
suprimio el Fondo Nacional de Bienestar Social, entidad a
favor de la cual se consignaba el valor de las multas deriva-
das de un proceso disciplinario para fines eminentemente
sociales, en su articulo 7 dispuso:
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... Las multas por sanciones disciplinarias que se im-
pongan a los servidores publicos, se cobrardan por cada una
de las entidades a las cuales pertenezca el servidor sancio-
nado y se destinaran para los mismos fines establecidos en
el articulo anterior del presente decreto.

Para efectos del cobro de las multas pendientes en el Fon-
do Nacional de Bienestar Social, se remitiran los expedien-
tes a las correspondientes entidades donde labora o laboro
el servidor publico sancionado’.

Se estima que lo alli dispuesto no fue modificado por la
ley disciplinaria, pues tanto la antigua como la vigente, dis-
tinguen entre dos autoridades, a saber: unas las que deben
hacer efectiva la sancion, entendiéndose por estas aquellas
a quienes corresponde disponer lo pertinente dentro de la
administracion para que se dé cumplimiento a lo ordenado
por el ente de control de que se trate, que en el caso de la
multa debe ser un acto administrativo que permita a los te-
soreros o pagadores hacer los descuentos pertinentes, y otras,
referidas a los funcionarios que les esta permitido hacer
cobros coactivos cuando las multas no se cancelan. Es asi
como el anterior estatuto disponia que en esos eventos el
nominador debia remitir los documentos a los jueces de eje-
cuciones fiscales o quien hiciera sus veces y, el actual, de-
termina igualmente que ‘el nominador promovera el cobro
coactivo’, (‘Iniciar o adelantar una cosa, procurando su lo-
gro’, Diccionario de la Lengua Espaiiola de la Real Acade-
mia Espariola).

Lo anterior, en sentir de esta oficina, significa que las
entidades oficiales estan autorizadas para hacer el cobro de
las sanciones enunciadas por el Decreto 2170 de 1992, y
ninguno de los estatutos dispone lo contrario en cuanto a las
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autoridades que pueden adelantar ese procedimiento para
obtener la cancelacion de este tipo de acreencias.

En ese orden de ideas, comunicada la decision contentiva
de la sancion aludida a la administracion o entidad corres-
pondiente, se debera disponer su cancelacion mediante los
actos administrativos de rigor, y en caso de que no se pro-
duzca el pago respectivo, deberd procederse al cobro coac-
tivo a instancias de los nominadores, o en su defecto de quien
deba hacer efectiva la sancion, cobro que tratandose de san-
ciones disciplinarias compete a las entidades en la que pres-
te o haya prestado sus servicios el sancionado, si es un
servidor publico o la jurisdiccion coactiva del Ministerio de
Hacienda si se trata de particulares.

Es necesario en consecuencia establecer la condicion en
la que se impuso la sancion para determinar qué autoridad
debe efectuar el cobro coactivo, advirtiendose que este debe-
ra hacerse atendiendo los lineamientos de la Ley 734 de 2002,
pues tratandose de la manera como deben cumplirse las san-
ciones disciplinarias, tal normatividad obliga a partir del 5
de mayo del presente ario, independientemente de si la san-
cion se impuso de acuerdo con el tramite sefialado en la Ley
200 de 19935, porque de una parte este resulta mds favorable
por la manera como pueden cancelarse y de otra, porque la
aplicacion del procedimiento anterior, a la luz de lo sefialado
en el articulo 223 del estatuto vigente, obliga solo hasta el
fallo definitivo y ello se agota una vez en firme las decisiones
de segunda o unica instancia, de donde el tramite para hacer-
las efectivas deben ceiiirse a la nueva reglamentacion.

A propdsito de los correctivos pecuniarios, se reitera que
los estatutos disciplinarios (articulos 31 de la Ley 200 de
1995y 173 de la Ley 734 de 2002) han sido expresos al se-
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nialar que estas cuantias se destinaran para los fines esta-
blecidos en el Decreto 2170 de 1992, norma que prevé que a
partir de ese momento las multas deben ser cobradas por
cada entidad con una destinacion especifica (articulo 7), cual
es la senialada en el articulo 6 del mismo decreto, que alude
exclusivamente a ‘programas de bienestar social de los em-
pleados de las entidades’.

En consecuencia, de conformidad con lo establecido en
las normas mencionadas, independientemente de que las
entidades cuenten con una dependencia que se encargue del
bienestar social de los empleados, lo que se impone es que
lo recaudado por concepto de multas consecuencia de pro-
cesos disciplinarios, se utilice en programas especificos en
ese campo y que representen el bienestar de los funcionarios
de la misma entidad’.

- Por ultimo, en concepto de esta oficina, si es posible la
interrupcion del proceso de cobro coactivo por muerte del
servidor sancionado, debido a que se trata de accion
personalisima que se deriva unicamente del actuar del impli-
cado; lo anterior, con base en lo dispuesto en el articulo 168
del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece como una
causal para la interrupcion del proceso la muerte o enferme-
dad grave del deudor. De igual forma, el cumplimiento de
cualquiera de las sanciones disciplinarias perderia eficacia
ante el hecho descrito”. (C-599/03).

INHABILIDAD -Diferencia con la interdiccion de derechos
y funciones publicas/DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO DEL
ESTADO

JCudl es el alcance que se debe dar a la inhabilidad
contenida en el numeral 1 del articulo 38 de la Ley 734 de
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2002? ;Es una inhabilidad intemporal o solamente tiene
vigencia por 10 afios?, en este caso ;desde cudndo empieza
a correr el término?; si la sentencia dictada por el juez im-
pone una interdiccion (inhabilidad) menor o superior a 10
arios, ;prevalece la contenida en la Ley 734 o la dictada
por el juez? ;Cudl es el criterio a seguir: especialidad o
favorabilidad?, ;puede entenderse que esta norma modifi-
co el Codigo Penal?

“El articulo 38 de la Ley 734 de 2002, establece:

... También constituyen inhabilidades para desemperiar
cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las si-
guientes:

1. Ademds de la descrita en el inciso final del articulo
122 de la Constitucion Politica, haber sido condenado a pena
privativa de la libertad mayor de cuatro arios por delito do-
loso dentro de los diez aiios anteriores, salvo que se trate de
delito politico’.

Sea lo primero advertir, como ya se sabe, que en materia
de inhabilidades la interpretacion es restrictiva y, por ende,
no pueden extenderse a hechos o circunstancias distintas de
las establecidas por el legislador; igualmente, debe tenerse
en cuenta que salvo en el caso de delitos contra el patrimo-
nio del Estado (articulos 122 de la Constitucion Politica y 46
de la Ley 734 de 2002), este tipo de restricciones o impedi-
mentos no son intemporales o permanentes sino limitados en
el tiempo, conforme a las condiciones que se establezcan en
las normas respectivas.

Asimismo, ha de precisarse que una es la inhabilidad que
se deriva del proceso disciplinario y otra diferente la interdic-
cion de derechos y funciones publicas que deviene del proce-
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so penal, en virtud de lo cual esta ultima no hace parte del
ambito administrativo disciplinario ni se puede acomodar a
las necesidades del operador en este campo, aplicable solo por
los funcionarios judiciales en forma integral y no separada.

Conforme a lo expuesto, la inhabilidad en examen se
refiere a la existencia de una pena privativa de la libertad
superior a 4 afios por delito doloso dentro de los 10 afios
anteriores, lo que determina la contabilizacion del término
de 10 afios en forma retrospectiva a la fecha en que se pretende
el acceso a la administracidn o a la expedicion del respectivo
antecedente.

Se estima que la inhabilidad prevista por el legislador
disciplinario es totalmente independiente de la interdiccion
de derechos y funciones que puede fijar el juez penal, acorde
con las disposiciones en la materia; en ese orden de ideas, las
dos medidas pueden coexistir y aplicarse en la forma como
lo dispone el legislador en cada caso, sin que pueda pensarse
que la norma transcrita modifico el Codigo Penal o las atri-
buciones del funcionario judicial en ningun aspecto, ya que
simplemente determind una circunstancia especifica que
impide el desempefio de cargo publico, basado en la existen-
cia de una condena, sin ninguna referencia a la pena acceso-
ria consecuencia de un proceso penal”. (C-599/03).

INHABILIDAD -Se genera por reincidencia en los dltimos cinco
anos

La inhabilidad contenida en el numeral 2 del articulo
38dela Ley 734 de 2002, ;comprende las faltas gravisimas
realizadas a titulo de culpa gravisima, las graves sanciona-
das con suspension e inhabilidad especial y las graves a
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titulo de culpa?; ;como se cuentan los cinco afios?; si se
completa la tercera sancion ;se genera automdticamente
inhabilidad por tres afios?; cuando dentro del afio siguien-
te se registra otra sancion, antes de cumplirse los 5 afios,
Jse crea una nueva inhabilidad y asi sucesivamente?

“El numeral 2 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, con-
sagra como otra inhabilidad para el desempefio de funciones
publicas:

‘haber sido sancionado disciplinariamente tres o mds ve-
ces en los ultimos cinco (5) afios por faltas graves o leves
dolosas o por ambas. Esta inhabilidad tendra duracion de tres
anos contados a partir de la ejecutoria de la ultima sancion’.

Tal como ya se indico, las inhabilidades son de aplica-
cion restringida y por ello, no pueden cobijar casos distintos
de los que expresamente prevé el legislador, asi que cuando
en la norma transcrita se determina que la inhabilidad se ge-
nera por sanciones a faltas graves o leves dolosas o por am-
bas, no puede extenderse esta a las impuestas por las
gravisimas, ya que ello corresponde a una categoria de falta
distinta de la sefalada en la citada disposicion (articulo 42
de la Ley 734 de 2002). Ahora bien, en relacion con las gra-
ves, el precepto las comprende cualquiera sea el tipo de san-
cion que por ellas se imponga, pues el impedimento se hace
depender de la clase de conducta y no del tipo de correctivo.
Se advierte que una es la clasificacion de las primeras en
leves, graves y gravisimas, y otra distinta la de las sanciones,
que no solo atiende a la clase de falta, sino también al grado
de culpabilidad que se impute y con el que haya actuado el
servidor, segtin lo que prevé el articulo 44 del estatuto disci-
plinario vigente.
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La inhabilidad en examen, se genera por la existencia de
tres 0 mas sanciones y su duracion se fija en tres afios conta-
dos a partir de la tltima ejecutoria; sin embargo, su configu-
racion estd determinada por el momento en que se pretende
el acceso al cargo publico que se trate, pues la norma alude a
los ultimos cinco afios, contados necesariamente de esa €po-
ca hacia atrés; periodo que coincide con el que debe com-
prender el certificado de antecedentes (articulo 174 de la Ley
734-Sentencia Corte Constitucional C-1066 de 2002). Lo
anterior, implica que si al expedir dicho certificado para los
fines descritos aparecen registradas tres o mas sanciones y la
ultima de ellas no presenta una antigiiedad superior a los tres
afios, se estructura el impedimento.

Por lo tanto, se considera que no puede hacerse la conta-
bilizacion por ciclos como se propone en la consulta, ya que
es solo la acumulacion de sanciones (tres o mas), en los tér-
minos descritos y en la medida en que pretenda un cargo
publico, lo que hace imposible el desempefio del mismo”.

INHABILIDAD -Se extiende a los socios del sancionado y a
las empresas que este integre en el futuro

¢ Cudl es el alcance de las inhabilidades para contratar
con el Estado cuando estas se extienden a los socios de la
empresa sancionada?; ;comprende unicamente sociedades
limitadas?; ;qué pasa si un socio sancionado pasa a for-
mar parte, también como socio, de otra empresa?, ;esta
queda inhabilitada?

“... frente a las restricciones que establece el estatuto
contractual para negociar con el Estado, debe hacerse refe-
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rencia a lo dispuesto en las normas sobre la materia y atener-
se unicamente a lo en ellas previsto.

En consecuencia, es necesario tener en cuenta lo sefiala-
do en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en virtud del cual:

‘1. Son inhabiles para participar en licitaciones o concur-
sos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

i) Los socios de las sociedades de personas a las cuales se
haya declarado la caducidad, asi como las sociedades de per-
sonas de las que aquellos formen parte con posterioridad a
dicha declaratoria’.

En concepto de esta oficina, la norma es lo suficiente-
mente clara y expresa al prohibir la contratacidon con los so-
cios de sociedades de personas a las que se les haya declarado
la caducidad y con las sociedades de personas de las que
estos puedan hacer parte, sea que se creen nuevas o que se
incorporen a empresas existentes.

Al respecto, cabe indicar que esta es una innovacion que
se incorporo al estatuto, para efectos de evitar que se burlara
la ley, porque al imponerse al contratista (persona juridica)
la caducidad, sancién por el incumplimiento y que generaba
el impedimento aludido, se constituian nuevas sociedades,
diferentes a la sancionada, o sus integrantes contrataban como
personas naturales; por ello, no solo las personas naturales o
juridicas (articulo 8, numeral 1, literal c), sino también los
socios de las sociedades de personas a las que se les haya
declarado la caducidad, quedan imposibilitados para enta-
blar relaciones contractuales con la administracion publica,
impedimento que se extiende a las sociedades de las que es-
tos hagan parte con posterioridad.
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Adicionalmente y tal como lo sostiene el autor JOSE
IGNACIO NARVAEZ, en su obra ‘Teoria General de las
Sociedades’, la denominacidon de sociedades de personas
obedece a uno de los criterios que se han considerado para
clasificar las formas asociativas y es asi como se han distin-
guido entre las sociedades de personas y las de capital, te-
niéndose por las primeras las que se forman intuito personae,
es decir en consideracion a la persona propiamente dicha, en
la que se obliga no solo la sociedad sino también los socios,
con sus patrimonios individuales, presentes o futuros, mien-
tras que en las de capital solo cuentan los aportes efectuados
y se responde en la medida y cantidad de los mismos. Tanto
el aporte como el capital son elementos esenciales para la
conformacion de los entes asociativos, pero para dilucidar lo
atinente a la clasificacion examinada debe tenerse en cuenta
el factor que predomina (el subjetivo o el del capital), lo que
determina que en la primera categoria se ubique a las socie-
dades colectivas y comandita simple, y en la segunda a la
comandita por acciones y la andnima.

En lo que respecta a la sociedad de responsabilidad limita-
da se ha reputado de caracter mixto, debido a que tiene unos
aspectos que la asemejan a la andnima, prototipo de las capita-
listas y otros a la colectiva, representante de la de personas.

Aunque el Codigo de Comercio no se refiere a la clasifi-
cacion aludida, sino a las sociedades por partes de interés o
por cuotas o por acciones, esto es a la forma como se divide
el capital social, para efectos de la ley contractual podria de-
cirse que ademas de aquellas a las que se ha hecho menciéon
expresa dentro de la categoria descrita, participa de ella la de
responsabilidad limitada, por las caracteristicas subjetivas que
la identifican”. (C-599/03).
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INHABILIDAD —Responsabilidad fiscal. Solidaridad

¢Cudl es el alcance que se debe dar a la expresion res-
ponsabilidad solidaria en los fallos de responsabilidad fis-
cal?; ;la inhabilidad se extiende a todos los socios?; si se
cancela la obligacion, ;se levanta la inhabilidad para to-
dos?; si el socio de la compariia inhabilitada pasa a formar
parte o ya lo es de otra empresa, ;la inhabilidad involucra
también esta nueva sociedad?

“La expresion responsabilidad solidaria en todas las ma-
terias tiene la misma significacion e implica que existe un
régimen de obligaciones juridicamente indivisibles, en el cual
existe pluralidad de sujetos activos o pasivos, diversidad de
vinculos entre el acreedor o acreedores y el deudor o deudo-
res y la unidad de prestacion; aspecto que desarrolla el arti-
culo 1568 del Cédigo Civil.

Las implicaciones de este tipo de responsabilidad en los
procesos de responsabilidad fiscal, los explica ampliamente
el doctor Uriel Alberto Amaya Olaya, en su libro ‘Teoria de
la Responsabilidad Fiscal-Aspectos Sustanciales y Procesa-
les’, editado por la Universidad Externado de Colombia. Por
la claridad de los conceptos alli consignados, se estima
oportuno transcribir a continuacion algunas precisiones de
ese autor sobre el tema, que sirven para ilustrar el punto que
le interesa, asi:

‘El patrimonio publico supera la connotacion economi-
ca para acentuar su sentido valorativo desde el punto de
vista de la relacion juridica homogénea que surge respecto
a quienes tienen la competencia funcional o contractual para
administrarlo y aplicarlo a esos objetivos sociales.
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De ese cardcter el patrimonio adquiere una connotacion
unilateral e integral, y por consiguiente indivisible, que hace
presumir en su tratamiento juridico una solidaridad y obliga-
ciones en relacion con los gestores que le causen un detrimento.

Visto de otra manera, no es logico ni juridico que en un
proceso de responsabilidad con responsables plurales se divi-
da a prorrata el dafio producido (daiio que, por demas, es
Juridicamente indivisible), cuando la intensidad del mismo,
ademds de economica, tiene profundas connotaciones de mo-
ral administrativa y de orden social, que plantean una escala
valorativa diferente para medir las consecuencias derivadas
del deber de garante que asume el agente desleal o descuida-
do al afectar patrimonialmente ese especial bien juridico.

De tal suerte que dogmadticamente se puede afirmar que
en tales eventos existe una sola obligacion con pluralidad
subjetiva, que ocasiona- segun el agudo planteamiento del
maestro FERNANDO HINESTROSA-, ‘una representacion
virtual del grupo por cada uno de los integrantes que hace
recaer los efectos de la conducta individual no solamente
sobre quien la adelanta sino sobre quienes ocupan en la re-
lacion el mismo sitio’.

Cuando concurran varias conductas de agentes plurales
en la causacion juridica del dario al patrimonio publico, pro-
venientes de la misma unidad de fuente temporal y circuns-
tancial, surge una relacion convergente y conjunta frente al
deber general de reparacion (de connotaciones juridicas y
éticas, tal y como se ha dicho), derivada no solo de la ruptura
economica del patrimonio, sino adicionalmente del incumpli-
miento del deber especial de proteccion y custodia que el
ordenamiento juridico encomendo a ellos, y de la confianza
que por ese medio normativo les deposito la sociedad.
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Esta responsabilidad reparadora es unitaria en cuanto
cada uno de los agentes (in solidum), dado que la naturale-
za de la prestacion reparadora surge como consecuencia de
la relacion juridica especial que vincula al agente-garante
frente al bien juridico (patrimonio publico); lo importante
aqui no es la naturaleza divisible o no del bien afectado,
sino la expresa cualificacion de la obligacion debitoria que
atanie propiamente al contenido de la relacion juridica que
predetermina la funcion publica.

Esa cualificacion produce un deber vinculatorio de
todos los agentes involucrados, de manera solidaria.

Entonces, la Contraloria asume de modo genérico las
atribuciones procesales propias del acreedor frente al
deudor solidario pasivo...

En todo caso, la obligacion extinguida por uno de los
sujetos responsables fiscalmente produce la subrogacion de
la misma por ministerio de la ley (arts. 1668 y 1579 C.C.)’
(negrilla fuera del texto).

Las anteriores apreciaciones, permiten absolver las
inquietudes planteadas en los dos primeros acapites de este
punto.

En cuanto al tercer aspecto formulado, se tiene que la
inhabilidad que genera la responsabilidad fiscal, prevista en
el numeral 4 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, solo
comprende a quien ha sido declarado responsable fiscalmente
y la norma no prevé la extension de la misma a otras perso-
nas naturales o juridicas distintas de los afectados con la
medida y en ese orden, no podria el operador disciplinario
hacer interpretaciones en ese sentido”. (C-599/03).
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CERTIFICADO DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS —Regis-
tro de sanciones de distinta naturaleza.

El certificado de antecedentes que expide la
Procuraduria ;debe comprender también las sentencias
penales?

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 174 de la Ley
734 de 2002, corresponde a la Procuraduria el registro de
todas las sanciones no solo disciplinarias, sino también pe-
nales, asi como las inhabilidades que se deriven de las rela-
ciones contractuales con el Estado, de los fallos de
responsabilidad fiscal, de las decisiones de pérdida de inves-
tidura y de las condenas proferidas contra servidores, ex ser-
vidores publicos y particulares que ejerzan funcidén publica
en ejercicio de la accion de repeticion o llamamiento en ga-
rantia; todo ello ‘para efectos de la expedicion del certifica-
do de antecedentes’ y para lo cual se establece como deber
de las autoridades competentes para adoptar dichas decisio-
nes que las comuniquen a esta entidad.

En virtud de dicho mandato, se estima en consecuencia
que el certificado debe contener todos los registros existen-
tes cualquiera sea la naturaleza de los mismos; nétese que en
concordancia con lo sefialado en los primeros incisos, en el
tercero se indica que el certificado ‘deberd contener las ano-
taciones de las providencias ejecutoriadas dentro de los cin-
co (5) anos anteriores a su expedicion’, sin hacer distincion
alguna al respecto, ni limitarlos a una clase especifica de pro-
videncias, que admita que puedan excluirse de estos docu-
mentos las sanciones penales, que expresamente se resefian
en el primer aparte de la norma en cita”. (C-599/03).
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CONDENADO —Suspension de la pena principal y accesoria /
ANTECEDENTE.

¢Cudndo un condenado goza del beneficio de suspen-
sion de la pena se entiende que se suspende tanto la pena
principal como la accesoria? ;En este caso, la sentencia
aparecerd unicamente como antecedente?’.

“Lo ideal es que siempre en la sentencia se diga de forma
expresa lo que ocurre con las sanciones accesorias. Si se con-
cede el sustitutivo penal de la suspension condicional de la
pena privativa de la libertad en la parte resolutiva se debe
indicar lo que sucede con la interdiccion de derechos y fun-
ciones publicas. En el caso que se omita indicar lo que suce-
de con la accesoria, debe entenderse que si la principal fue
suspendida, también ocurre lo mismo con esa accesoria. De
manera tal que en el registro del antecedente también debe
quedar sefialado: ““ suspendida la pena y suspendida la inter-
diccion de derechos y funciones publicas”.

DOCENTES UNIVERSITARIOS —Son sujetos disciplinables.

JSon disciplinables los docentes vinculados a universi-
dad publica, en las modalidades de tiempo completo, me-
dio tiempo, hora cdtedra, especial u ocasional?

Mediante oficio PAD 5494 del 5 de septiembre de 2002
(C-192/02), se respondid lo siguiente:

“... la Corte Constitucional en distintos pronunciamien-
tos (C-310 de 1996, C-1435 de 2000) ha dicho que la liber-
tad de accidén garantizada a los entes autonomos, y en
particular a las universidades, no los califica como 6rganos
soberanos de naturaleza supraestatal —ajenos al mismo Esta-
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do y a la sociedad a la que pertenecen—, ni les otorga una
competencia funcional ilimitada que desborde los postula-
dos juridicos, sociales o politicos que dieron lugar a su crea-
cion o que propendan a mantener el orden publico, preservar
el interés general y garantizar el bien comin. También dicha
Corporacion ha sostenido que cualquier entidad publica (o
privada) por el simple hecho de pertenecer a un Estado de
derecho, se encuentra sujeta a limites y restricciones deter-
minados por la Constitucion y la ley.

En este sentido, el Procurador General de la Nacion al re-
ferirse sobre la autonomia universitaria y la aplicacion de la
ley disciplinaria, en concepto N° 2911 de 13 de junio de 2002,
expediente No. D-4003, demanda de inconstitucionalidad par-
cial contra los articulos 75 literal d), 79, parcial, de la Ley 30
de 1992, ‘Por la cual se organiza el servicio publico de la edu-
cacion superior’, y contra el articulo 26, parcial, del Decreto
1210 de 1993, ‘Por el cual se reestructura el régimen organico
especial de la Universidad Nacional de Colombia’, deman-
dante: RICARDO SILVA BETANCOURT, Magistrado
Sustanciador: Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA, dijo:

‘...Siendo asi, no se entenderia porqué la inclusion del
régimen disciplinario de las universidades estatales, dentro
de la normatividad disciplinaria unica adoptada por el legis-
lador, vulnera el principio de la autonomia universitaria, si la
finalidad del procedimiento disciplinario, segun lo dispues-
to en el articulo 13 del Cédigo Disciplinario Unico (Ley 200
de 1995), que derogé el régimen disciplinario especial de las
universidades estatales, estaba definida como el logro de los
fines y funciones del Estado y el cumplimiento de las garan-
tias debidas a las personas y, si la funcion de la sancion dis-
ciplinaria, segtin el Cédigo Disciplinario Unico vigente, es
la preventiva y correctiva, para garantizar la efectividad de
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los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y
los tratados internacionales, que se deben observar en el ejer-
cicio de la funcién publica.

Suponer que tal inclusion vulnera la autonomia universi-
taria seria como suponer que la libertad de accion, en lo aca-
démico y en lo administrativo, que la Constitucion le garantiza
a las universidades estatales, mediante la institucionalizacion
de ese principio, fuese incompatible con la realizacion de los
principios en que ha de fundamentarse la prestacion de los
servicios publicos, entre los cuales se cuenta la educacion
superior, como son, entre otros, los de igualdad, moralidad y
eficacia, principios que, a su vez, son salvaguardados por la
normatividad disciplinaria unificada en beneficio del interés
general y que deben ser observados por docentes y emplea-
dos administrativos de dichas universidades por mandato de
la Carta Politica, habida cuenta de su condicion de servido-
res publicos y a los que, por esta condicion, les es predicable
la responsabilidad de que trata el articulo 6 constitucional,
esto es, por infringir la Constitucion y las leyes y por omi-
sion y extralimitacion en el ejercicio de sus funciones...’

En estas condiciones, ha de aplicarse el Codigo Discipli-
nario Unico (Ley 734 de 2002) y su articulo 25 establece que
‘son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publi-
cos aunque se encuentren retirados del servicio y los particu-
lares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de
este cddigo’, y entre los primeros se encuentran, como usted
lo anota, los docentes de las universidades publicas.

Asi las cosas, se tiene que el articulo 76 de la Ley 734 de
2002 ordena que ‘toda entidad u organismo del Estado, con
excepcion de las competencias de los Consejos Superior y
Seccionales de la Judicatura, debera organizar una unidad u
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oficina del mas alto nivel, cuya estructura jerarquica permita
preservar la garantia de la doble instancia, encargada de co-
nocer y fallar en primera instancia los procesos disciplina-
rios que se adelanten contra sus servidores (...) En todo caso,
la segunda instancia sera de competencia del nominador, salvo
disposicion legal en contrario’.

Esta competencia debe entenderse que obliga desde el
momento en que empezd la vigencia del Cédigo Disciplina-
rio Unico, 5 de mayo de 2002, ya que el articulo 7° de dicho
estatuto asi lo ordena cuando establece que: ‘La ley que fije
la jurisdiccion y competencia o determine lo concerniente a
la sustanciacion y ritualidad del proceso se aplicara desde el
momento en que entre a regir, salvo lo que la misma ley de-
termine’. En efecto, la inica excepcion o salvedad consagra-
da en la ley disciplinaria sobre esta materia es la que se refiere
a procedimiento mas no a competencia, puesto que el articu-
lo 223 ejusdem estipula que ‘los procesos disciplinarios que
al entrar en vigencia la presente ley se encuentren con auto
de cargos continuaran su tramite hasta el fallo definitivo’.

Pero, la competencia arriba descrita solo se modifica cuan-
do en las entidades no se hayan creado las aludidas oficinas
de control interno disciplinario; evento en el que la compe-
tencia para la primera instancia se asigna al jefe inmediato
del investigado y la segunda al superior jerarquico de aquel
(paragrafo 3°). Sin embargo, en lo que hace a este aspecto, el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica y la
Procuraduria General de la Nacion expidieron la Circular
Conjunta No. 001 de 2 de abril de 2002, en la que consigna-
ron algunos parametros generales sobre la implementacion y
organizacion del control interno disciplinario, que pueden
resumirse asi:
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En primer lugar, se recuerda la obligacion de la creacion
de una oficina de control interno disciplinario dentro de la
estructura de la entidad, en caso de que no exista, para lo
cual debe adelantarse el tramite administrativo correspon-
diente ante la autoridad competente (decreto nacional, orde-
nanza o acuerdo), con la denominacion que corresponda a la
organizacion interna (subdireccion, oficina, division, etc.).

En segundo, se indica como alternativa que, en caso de
que no sea posible la creacion inmediata de la oficina de con-
trol interno disciplinario —a efectos de garantizar tanto la
autonomia de las citadas oficinas como el principio de se-
gunda instancia, que corresponde al nominador—, el meca-
nismo para cumplir la funcidn disciplinaria debe ser la
conformacion de un grupo formal de trabajo ‘adscrito a una
de las dependencias del segundo nivel jerarquico de la orga-
nizacién, coordinado por el Director de dicha dependencia’,
lo cual puede efectuarse mediante un acto administrativo in-
terno del jefe del organismo, vy,

En tltimo lugar, cuando la entidad cuente con una planta
muy reducida, que haga imposible la conformacion del gru-
po de trabajo, la funcion disciplinaria se ejercerd, de confor-
midad con lo previsto en el paragrafo 3° del articulo 76 del
Cédigo Disciplinario Unico, por el jefe inmediato del inves-
tigado y la segunda instancia correspondera al superior je-
rarquico del mismo, pero con la indicacidén de que se trata
del Control Interno Disciplinario (articulo 34, numeral 32,
Ley 734 de 2002). En este caso, dice la circular, ‘se entiende
por jefe inmediato, a la luz de las normas de administracion
de personal vigentes, el coordinador o jefe de dependencia o
el jefe del organismo, seglin el caso’.

Sobre este tema, la citada circular, puntualiza:
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‘En cualquiera de las alternativas que se adopte para or-
ganizar o implementar la Unidad u Oficina de Control Disci-
plinario Interno, a la misma le compete adelantar tanto la
indagacion preliminar como la investigacion y el fallo de
primera instancia, respecto de los servidores publicos del
organismo o entidad correspondiente.

Esta competencia cubre a todos los servidores publicos
del respectivo organismo o entidad, cualquiera sea la natura-
leza del cargo (empleados publicos y trabajadores oficiales
asi como empleados de libre nombramiento y remocion, de
carrera administrativa o provisionales) y cualquiera sea el
nivel al cual corresponde el empleo, salvo las competencias
propias de la Procuraduria General de la Nacion y de otras
autoridades, segun lo dispuesto en la Constitucion Politica y
en el mismo Cédigo Disciplinario Unico’.

Con base en lo expuesto, se considera que si dentro de las
entidades del Estado ya estdn operando las oficinas o unida-
des de control interno, estas, cualquiera sea la denominacion
que tengan o adopten, deben asumir el conocimiento de las
investigaciones que se estén adelantando, pues los funciona-
rios que al tenor de lo sefialado en la Ley 200 de 1995 venian
conociendo de las mismas, perdieron las atribuciones discipli-
narias que les otorgaba esta normatividad, precisamente, por-
que la ley actual radica la competencia en autoridades distintas,
concentrandolas tinicamente en las oficinas de control para la
primera instancia y en el nominador, para la segunda.

Ahora bien, con fundamento en lo que se ha dicho, se
estima que si en las entidades venian funcionando autorida-
des encargadas del control disciplinario que no respondieran
a los lineamientos sefialados en la Circular, lo que corres-
ponde es adecuar estas a las condiciones que alli se precisan.
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Es asi como, para el primer caso y en los eventos que no se
cuente con una oficina propiamente dicha que haga parte de
la estructura organizacional, bastaria —se repite— con un acto
administrativo interno que diera a las autoridades existentes
la connotacion de un grupo de trabajo formal y que lo adscri-
biera a una dependencia de segundo nivel, bajo la coordina-
cion del titular de la misma; grupo que, como se vio, es el
que debe encargarse de cumplir la potestad disciplinaria de
acuerdo con las competencias del nuevo estatuto, y lo debera
hacer, incluso, mientras se organiza una oficina propiamente
dicha, si es eso lo que se pretende y, ademas, es la obligacion
legal. En consecuencia, debe ser ese grupo el que conozca y
evacue los procesos disciplinarios en curso y los que se ini-
cien mientras se pueda crear dentro de la estructura
organizacional de la entidad la oficina o unidad de control
interno disciplinario.

Por demas, es del caso precisar que dichas unidades deben
estar a cargo de un funcionario especifico, que en el caso de
los grupos de trabajo no es otro que el coordinador que se
asigne para tal efecto, que debe ser el jefe del segundo nivel al
cual esté adscrito el grupo; funcionario a quien, por obvias
razones y ante el silencio que guarda la ley sobre este particu-
lar, debe estar asignada la funcion de proferir las decisiones de
fondo dentro de la investigacién como unico competente den-
tro de la citada dependencia para esos fines, pues es claro que
la competencia radicada en la oficina no puede estar difundi-
da o diseminada entre los distintos servidores que la confor-
man, ya que solo uno puede tener la autoridad para dirigir el
trabajo y demarcar criterios en relacion con las facultades
disciplinarias que le corresponden. Esto obedece no solo a
razones de funcionamiento interno de cualquier dependen-
cia dentro del sistema organizacional de las entidades, sino a
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la necesidad de que haya una persona responsable de la mis-
ma y de las decisiones que por ley se adopten.’

Adicionalmente, debe sefalarse lo relativo a la vigencia
del nuevo estatuto, aspecto sobre el cual la ley es expresa al
indicar que esta deroga las disposiciones que le sean contra-
rias, salvo las normas referidas a los aspectos disciplinarios
previstos en la Ley 190 de 1995 y el régimen especial disci-
plinario establecido para los miembros de la fuerza publica.

De lo anterior, se infiere que en lo concerniente a
regimenes especiales el unico que queda vigente es el de la
fuerza publica, lo que implica que cualquier otra entidad u
organismo del Estado debe sujetarse en esta materia a lo que
dispone el Codigo Disciplinario Unico, contenido en la Ley
734 de 2002.

Igualmente, debe anotarse que en materia de derechos de
los servidores el Cddigo Disciplinario en mencion admite
que se consideren, ademas de los consagrados expresamente
en ese estatuto, los sefialados en otras disposiciones como
los previstos en la Constitucidn, las leyes, las ordenanzas,
los acuerdos municipales, los reglamentos y manuales de
funciones, convenciones colectivas y contratos de trabajo
(articulo 33, numeral 10); igualmente, en lo que atafie a las
prohibiciones remite también a las establecidas en la ley y
reglamentos (articulo 35, numeral 35). En consecuencia, en
lo que tiene que ver con estos dos aspectos, a los servidores
publicos los cobija no s6lo la Ley 734 de 2002, sino también
las normas internas respectivas.

De otra parte, conforme a lo sefialado en el numeral 49
del articulo 48 del estatuto en mencion, constituye falta
gravisima ‘Las demas conductas que en la Constitucion o en
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la ley hayan sido previstas con sancion de remocion o desti-
tucion , o como causales de mala conducta’, prevision que
eventualmente permitiria la aplicacion de otros estatutos en
lo relativo a ese aspecto en particular y, siempre y cuando las
conductas en cuestion estén previstas en la Constituciéon o en
la ley con la sanciones aludidas, lo que descarta la aplicacion
en ese sentido de reglamentos o acuerdos internos.

Esclarecido lo relativo a la aplicacion del régimen disci-
plinario al personal que labora en las universidades oficiales
o publicas, con las acotaciones resefiadas, procede hacer al-
gunas precisiones sobre la categoria de los docentes hora
catedra y docentes ocasionales, trabajadores en relacion con
los cuales debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucio-
nal al decidir sobre la constitucionalidad del articulo 74 de la
Ley 30 de 1992, fij6 el alcance de esta norma y del articulo
73 del mismo estatuto (normas que definen a esta clase de
profesores) y mediante sentencia 006 de 1996, sefialo:

‘Los servidores publicos, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 123 de la Carta, son aquellos que desempefian
funciones publicas; algunos de ellos lo hacen de manera
temporal, debiendo el legislador establecer el régimen que
les es aplicable. En el caso analizado nos encontramos ante
docentes que por un periodo de tiempo determinado prestan
sus servicios como profesores en las universidades estatales
u oficiales, para quienes la norma impugnada establece
un régimen especial que se sintetiza en los siguientes
elementos:

Es claro que los ‘profesores ocasionales’, al igual que
los catedraticos, cumplen las mismas funciones que un pro-
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fesor de planta, ademas deben acreditar para efectos de su
vinculacién similares requisitos de formacion y experiencia,
tienen las mismas obligaciones que los docentes empleados
publicos; la diferencia con aquellos estriba en su forma de
vinculacion, a través de resolucion, y en la temporalidad de
la mismas.

Se ha dicho que la categoria ‘profesores ocasionales’, res-
ponde a las singulares necesidades de las universidades, a
las caracteristicas sui generis de su actividad, luego su ori-
gen se ubica en circunstancias que en el caso propuesto son
atribuibles al ‘patrono’, la universidad estatal u oficial, y no
al trabajador, el cual debe acreditar similares condiciones de
formacion y experiencia y desarrollar actividades también
similares a las de los profesores que ingresan por concurso, a
quienes si se les reconocen, como parte de su retribucion, las
prestaciones sociales.

El hecho de que la institucion requiera transitoriamente
los servicios del docente, al cual vincula para que cumpla
actividades inherentes a sus funciones y naturaleza, la do-
cencia y la investigacion, y a quien le exige acreditar requi-
sitos y calidades similares a los docentes de planta, no justifica
que se le restrinjan sus derechos como trabajador.

Ha quedado establecido que la realidad de las condicio-
nes de trabajo de los profesores ocasionales, es similar a la
que presentan los profesores de carrera; ello implica que di-
cha realidad supere la intencion que al parecer subyace en la
formalidad que consagra la norma impugnada, referida a que
sus servicios se reconoceran a traves de resolucion, lo que no
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puede entenderse como razén suficiente para que el patrono,
en este caso la universidad estatal u oficial, desconozca las
obligaciones que le asisten en una relacion de trabajo, dife-
rente a la contratacion administrativa, como si lo es la de los
profesores catedraticos, a los que se refiere el articulo 73 de
la Ley 30 de 1992, y los derechos del trabajador por ser este
ocasional.

..., los profesores empleados publicos que no son de libre
nombramiento y remocion, los cuales ingresan por concur-
s0, y los profesores ocasionales, son dos categorias distintas,
que se originan en necesidades institucionales diferentes, y
que se diferencian en cuanto al modo de vinculacién y la
transitoriedad de la segunda; sin embargo en ambas se gene-
ra una relacion de trabajo que como tal debe sustentarse en el
reconocimiento y respeto de los derechos y deberes que para
las partes sefiala ley...

...En ese sentido los profesores ocasionales de las univer-
sidades estatales u oficiales, a los que se refiere dicha norma,
tendran derecho, a partir de la fecha de este pronunciamien-
to, proporcional de las prestaciones sociales que se aplican a
los profesores empleados publicos de carrera, de que trata el
articulo 72 de la ley 30 de 1992.

Ahora bien, esta misma interpretacion cabe aplicarla a
los profesores de catedra a que se refiere el articulo 73 de la
misma ley, pues ellos son servidores publicos que estan vin-
culados a un servicio publico y en consecuencia los respecti-
vos actos administrativos determinaran las modalidades y
efectos de su relacion juridica de acuerdo con la ley.
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En efecto, como se ha sostenido anteriormente, estos pro-
fesores de catedra tienen también una relacion laboral subor-
dinada, por cuanto cumplen la prestacion personal de servicio,
igual a la que realizan los profesores de tiempo completo, de
medio tiempo o los llamados ocasionales a que se refiere el
articulo 74. Ellos devengan una remuneracion por el trabajo
desempefiado y estan sujetos a una subordinacion como se
les exige a los otros, como horarios, reuniones, evaluacio-
nes, etc., contemplados en el reglamento.

Entonces frente a esta similar situacion de hecho que iden-
tifica la misma relacion de trabajo subordinado de estos ser-
vidores publicos, debe corresponderles el mismo tratamiento
en cuanto a prestaciones sociales...Otro tratamiento desco-
noceria el principio de igualdad y de justicia y seria eviden-
temente discriminatorio...’.

Ante tales precisiones, puede colegirse que los docentes
a los que se alude en la consulta, como lo indica la Corte, se
encuentran vinculados a la administracion en condiciones
especiales y especificas, que generan en ambos casos (cate-
draticos y ocasionales) una relacion laboral y de subordina-
cion que impide que puedan ser considerados como personal
ajeno al servicio publico y por esa razon, son sujetos de los
mismos derechos y obligaciones que los del personal de ca-
rrera. Sin embargo, como quiera que no puede ubicarseles en
ninguna de las categorias generales y usuales que se tienen
para clasificar a los servidores publicos, como empleados
publicos o trabajadores oficiales, ya que su vinculacion no
se realiza ni por una relacion legal o reglamentaria ni por
contrato de trabajo, para efectos disciplinarios habria que
considerarlos como particulares que ejercen funcion publi-
ca, conforme a la clasificacion consagrada en el articulo 123
de la Constitucién Politica”. (C-473/03).
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COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO/CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS —Contratistas son sujetos
disciplinables.

Las personas que prestan servicios en una entidad en
virtud del contrato de prestacion de servicios celebrado con
Cooperativas de Trabajo Asociado, para realizar procesos
asistenciales y administrativos, conforme al cual suminis-
tran el personal requerido, ;son o no disciplinables de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 734 de 2002?

“Ante una solicitud similar, se trato el asunto en los tér-
minos contenidos en el oficio No. 2683 del 7 de julio de 2004:

‘... La Ley 734 de 2002 consagra la posibilidad de que
los particulares que ejerzan funciones publicas sean sujetos
disciplinables. Estatuto legal que en su articulo 25, consa-
gra como destinatarios de la ley disciplinaria, ademds de
los servidores publicos, a los particulares sefialados en el
articulo 53 de esa normatividad, disposicion que contempla
como tales a quienes cumplan labores de interventoria, ejer-
zan funciones publicas (en lo que tiene que ver con estas),
presten servicios publicos a cargo del Estado (los contem-
plados en el articulo 366 de la Constitucion Politica) o ad-
ministren recursos del mismo, salvo las empresas de
economia mixta que se rijan por el derecho privado. En los
casos de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria
corresponde solo al representante legal o a los miembros de
Jjunta directiva.

Esta reforma tiene que ver con el traslado de las activi-
dades intimamente relacionadas con el cumplimiento de los
fines del Estado que en principio deben cumplir organismos
o funcionarios del sector publico, a manos de personas aje-
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nas a este y por lo tanto, la incorporacion de los particula-
res al régimen disciplinario obedece a la necesidad de crear
mecanismos adecuados para el juzgamiento de los mismos
cuando su conducta atente contra la legalidad o el patrimo-
nio publico.

La competencia para adelantar esas investigaciones se
radica de manera exclusiva en la Procuraduria General de
la Nacion (articulo 75), conforme a la distribucion de com-
petencias determinada por el titular del Ministerio Publico
mediante Resolucion 108 de mayo 3 de 2002 y en torno a las
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades, faltas y
sanciones descritas en el libro tercero del estatuto.

Como se observa, entre los particulares que quedan so-
metidos al régimen disciplinario se encuentran aquellos que
desarrollan funciones publicas, entendiéndose por estas las
actividades que por su naturaleza son de aquellas que co-
rresponde cumplir a la entidad para desarrollar los fines
estatales y que por razones administrativas o estructurales
se desplaza hacia personas que no se encuentran vinculadas
a la administracion como servidores propiamente dichos
(relacion legal y reglamentaria o contrato de trabajo).

Visto los anteriores lineamientos generales, procede de-
terminar en qué condiciones se encuentran las personas que
son vinculadas a la entidad publica por intermedio de per-
sonas juridicas que no tienen naturaleza oficial; al respecto,
cabe senalar que segun lo que se tiene entendido, en tales
eventos la entidad interesada celebra un contrato de presta-
cion de servicios con estas instituciones para que le sumi-
nistren el personal necesario para desarrollar algunas
funciones, sujetos a las obligaciones derivadas de ese tipo
de acuerdos y en virtud de los cuales, el vinculo laboral de
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quienes asi prestan los servicios se genera directamente con
las mencionadas empresas, lo que impide que en esos térmi-
nos puedan considerarse como servidores publicos y estén
supeditados al estatuto disciplinario.

Sin embargo, al tenor de lo dispuesto en el nuevo codigo
es claro que los particulares que cumplen funciones publicas
si son sujetos de investigacion disciplinaria y como quiera
que las normas que regulan lo atinente al régimen que se les
aplica en este aspecto, no hacen distincion sobre la modali-
dad que genere la relacion de servicio, pues solamente aluden
al ejercicio mismo de una actividad que por su naturaleza es
de aquellas que corresponde cumplir a la entidad para desa-
rrollar los fines estatales y que por razones administrativas o
estructurales se desplaza hacia los particulares, se estima que
respecto de quienes son contratados a traves de dichas em-
presas, en cada caso habria que verificar si la labor que eje-
cutan es de naturaleza administrativa o no y de ser asi, serian
disciplinables en relacion con la funcion que cumplan, en los
términos y condiciones previstas en el Codigo Disciplinario
Unico vigente a partir del 5 de mayo de 2002.

Para los efectos descritos habra de precisarse entonces
que aunque la funcion publica ha sido considerada como
aquella que corresponde desarrollar al Estado para el cum-
plimiento de los fines que le son propios y que esta expresion
se refiere igualmente a la relacion de sujecion que existe
entre el servidor publico y el Estado, que se crea precisa-
mente por el conjunto de labores que se predican del cargo
que se ocupa y que se compromete a cumplir al ingresar a la
administracion, siendo la funcion el vinculo entre esta y el
Jfuncionario, no es menos cierto que pueden presentarse un
conjunto de labores que corresponden al Estado para desa-
rrollar actividades relacionadas con su administracion o
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funcionamiento, que por razones de operabilidad se trasla-
dan a manos de particulares contratados para esos fines es-
pecificos, sin que por ello se desvirtue la naturaleza de la
funcion como tal y su cardcter administrativo.

Lo anterior, permite colegir que el ejercicio de las funcio-
nes publicas o administrativas no estd supeditado necesa-
riamente a la condicion de empleado o trabajador del Estado,
sino que los particulares pueden participar de ellas y es facti-
ble que lo hagan bajo la modalidad del contrato y que por el
ejercicio de las mismas deben responder disciplinariamente;
situacion que los coloca como sujetos disciplinables confor-
me al procedimiento y competencias sefialados en la Ley 734
de 2002, a la que ya se hizo mencion.

Se reitera que tratandose de funciones publicas o admi-
nistrativas, lo que no puede resultar extraiio de ninguna ma-
nera es que en la actualidad los particulares desarrollen este
tipo de labores y que el Estado controle su ejecucion, esti-
mandose que en tales condiciones también deben responder
por accion u omision respecto de la funcion concreta que
cumplen.

Lo dicho, debe complementarse con las precisiones que
hace la Corte Constitucional en sentencia C-037 de 2003,
en la que al decidir sobre la exequibilidad del articulo 53 de
la Ley 734 de 2002, entre otros aspectos, sefialo que el par-
ticular que ejerce funciones publicas es sujeto disciplinable,
solo en lo que tiene que ver con ellas y que la funcion de esta
naturaleza es la exteriorizacion de potestades publicas que
se manifiestan en el ejercicio de una autoridad inherente al
Estado (que se traducen generalmente en el sefialamiento
de conductas, expedicion de actos unilaterales y ejercicio de
coercion), que corresponde desarrollarlas a los servidores y
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excepcionalmente a particulares, cuando han sido atribui-
das de manera expresa por el legislador.

Viene al caso aclarar que las apreciaciones expuestas
solo podrian predicarse de actuaciones cumplidas a partir
de la vigencia del nuevo Codigo Disciplinario, pues a la luz
del anterior estatuto, los particulares, aunque eran sujetos
disciplinables (articulo 20 Ley 200 de 1995), carecian de
regulacion normativa en torno a sus deberes, derechos, pro-
hibiciones, faltas o sanciones lo que impedia la posibilidad
de estructurarles responsabilidad en esta materia; asi lo fijo
la Corte Constitucional en sentencia C-286 de 1996°".
C-101/05).

PRUEBAS —Negacion en etapa de descargos. Recursos
procedentes.

;Qué recursos proceden contra la decision que niega
las pruebas solicitadas en los descargos?

“... elarticulo 113 del estatuto disciplinario al sefialar las
providencias contra las cuales procede el recurso de reposi-
cion, enuncia como una de ellas la que niega la solicitud de
copias o pruebas del investigado o su apoderado. Por su par-
te, el articulo 115 determina que el recurso de apelacion pro-
cede, entre otras, contra la providencia que niega la practica
de pruebas solicitadas en los descargos.

Noétese que en relacion con la decisidon que niega las prue-
bas pedidas en los descargos, por disposicion expresa del
articulo 115, el recurso que procede es el de apelacion. Para
las solicitudes de prueba que se formulen por el investigado
o su apoderado en cualquier etapa procesal, se consagra el de
reposicion.
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Frente a lo sefalado en estas disposiciones, el Procurador
General de la Nacion en la Guia de Proceso Disciplinario,
expedida por Resolucion 191 de abril de 2003 y modificada
por la Resolucidon 089 de marzo de 2004, mediante la cual se
establecen reglas para la interpretacion y aplicacion de la
Ley disciplinaria (Ley 734 de 2002), expresamente se preci-
sO sobre el particular lo siguiente:

‘Contra el acto que niega total o parcialmente la solici-
tud de pruebas de descargos, procede el recurso de reposi-
cion y en subsidio el de apelacion. Este ultimo se concedera
en el efecto suspensivo si la negativa es total y no se decreta-
ron pruebas de oficio; diferido si la negativa es total y se
decretaron pruebas de oficio; y devolutivo, cuando la nega-
tiva es parcial”. (C-098/05).

DEFENSOR DE OFICIO-Facultad de designarlo en las etapas
previas al juicio.

La obligacion de designar defensor de oficio prevista
en el articulo 165 del CDU, acorde con el articulo 17 idem,
solo es aplicable para el juzgamiento del ausente y no en
las etapas previas?

“Para atender el interrogante se retomo el criterio expuesto
en el concepto 063 de 2004, en el que sobre el normado 17
eiusdem se manifestd que el derecho a la defensa material y
técnica alli establecido, es uno de los principios de las normas
disciplinarias que reconoce la prerrogativa del investigado a
asumir directamente su defensa o de hacerlo a través de apo-
derado, facultad esta Gltima que ejerce cuando asi lo solicite.

El precepto también establece, como parte de aquel pos-
tulado, el deber de asegurar al inculpado, cuando fuere juz-
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gado como persona ausente, a que esté ‘representado a tra-
vés de apoderado judicial, si no lo hiciere se designara de-
fensor de oficio’.

Es entonces esta la primera norma de la Ley 734 de 2002
que se ocupa de mencionar el tratamiento que se debe dar a
quien no concurre al proceso en la etapa del juicio; su dic-
cion remite a lo previsto en el articulo 165, inciso 3°, del
mismo Cddigo, en cuanto consagra la notificacion personal
del pliego acusatorio al defensor de oficio que designe el
funcionario de conocimiento cuando, pese a haberse librado
las comunicaciones al procesado o, si lo tuviere, al represen-
tante, ninguno de los dos se presenta.

La interpretacion sistematica de estas disposiciones, con
lo regulado por los articulos 91, inciso 2°, 101 y 107 del
C.D.U., en materia de publicidad de los proveidos discipli-
narios permitiria concluir que, tal como usted lo afirma, la
decision de nombrar defensor de oficio esta limitada al cita-
do estadio procesal de juzgamiento.

No obstante, este Despacho estima que, atendiendo las
altas atribuciones que el Constituyente le otorgd a la
Procuraduria General de la Nacion, a ella le compete salva-
guardar y promover el respeto por el derecho fundamental al
debido proceso, que lleva insito el de defensa en sus modali-
dades material y técnica; por tanto, al ser garante del mismo
sus operadores han de ubicarse en los siguientes contextos
de las fases preliminar, instructiva y de juicio:

—Cuando el disciplinable se ha enterado por cualquier
medio legal de la indagacion, de la investigacion o del auto
de cargos, y de ello aparece constancia en el informativo,
mas sin embargo guarda silencio, es claro que esa actitud
corresponde a la potestad de ejercer o no el derecho de de-
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fensa que como tal le reconocen la Constitucion y la ley, even-
to en el cual la actuacion disciplinaria en sus primeras etapas
continta bajo las orientaciones del precepto 91 ibidem, en
tanto que si aquel comportamiento es asumido luego de co-
nocerse el acusatorio, al imputado o a su representante se les
tiene como renuentes en los términos del articulo 167 idem.

Tales circunstancias autorizan la continuidad del diligen-
ciamiento sin dar lugar a la figura del ausente, pues de esa
manera también se esta haciendo uso del derecho procesal,
como modalidad de defensa, en apoyo de lo cual esta oficina
se remite a criterio auxiliar® segun el cual:

‘Entre los medios de defensa a que puede acudir el proce-
sado, o el defensor en su nombre, esta el de guardar silen-
cio respecto de las circunstancias que rodearon el hecho
motivo de investigacion y su participacion en él. Pero si se
acude a este recurso defensivo, débese igualmente asumir
los riesgos y consecuencias que de él se deriven, sin que
pueda, luego, pretender alegar como ausencia de defensa
esa actitud que conscientemente se asumio’.

En estas situaciones no habria lugar a la designacion
oficiosa de abogado, a menos que, en uso de aquella facultad,
el sujeto procesal solicite la asignacion de uno, caso en el
que asi procedera el servidor de instancia, en aplicacion del
articulo 17 de la Ley 734 de 2002.

- En la construccién de una hipdtesis contraria, vale de-
cir, donde se adelanta indagacién o investigacion por impu-
taciones contenidas en andnimo, queja, informe proveniente
de servidor publico o de oficio, y la persona no conoce por

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 8 de mayo de 1984
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ningtin medio legal el inicio de tales actuaciones disciplina-
rias en su contra, considera el Despacho que, dando alcance
a aquellas atribuciones constitucionales, en aras de garanti-
zar un plus de defensa al investigado, debe darse trato igual
al del sujeto procesal que peticiona la designacion de defen-
sor, esto es, a hacer extensivo ese derecho a quien esta au-
sente en las etapas previas al juicio, conforme al articulo 17
de la Ley 734 de 2002 y proceder al nombramiento de un
abogado de oficio.

Lo anterior porque, siendo el derecho disciplinario una
manifestacion del ius puniendi del Estado, es claro que debe
estar revestido de todas las garantias sustanciales y procesa-
les y, en esa medida, a quien desconoce totalmente que se le
estan adelantando procesos disciplinarios, le asiste la prerro-
gativa para que sus derechos al debido proceso, publicidad,
contradiccion y defensa le sean respetados a través de un
representante, que actuarda en los términos y condiciones es-
tablecidos en el Cédigo Disciplinario Unico”. (C-106/04).

CULPA LEVE —Existencia / JEFE INMEDIATO —Llamado de
atencion

El pardgrafo del articulo 44 del CDU precisa los casos
en que las faltas se cometen con culpa grave y gravisima,
pero omite referirse a la leve. ; Cudndo hay culpa leve? ; Qué
norma la determina?

“El Cédigo Disciplinario Unico, en su articulo 42, clasi-
fica las faltas en leves, graves y gravisimas, las cuales co-
rresponde determinar al operador juridico segun los factores
que se consagran en el articulo 43. Sefializacion que debe
diferenciarse de las manifestaciones de la culpabilidad, que
es precisamente uno de los aspectos que tienen que consi-
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derarse para clasificar la falta y que corresponde a los crite-
rios subjetivos de la imputacion determinados por el dolo y
la culpa.

En consecuencia, es necesario precisar lo que atafie a di-
cha culpabilidad, que si bien se divide también en leve o
levisima, grave o gravisima, solo resultan punibles las dos
ultimas, motivo por el cual el paragrafo del articulo 44, que
alude precisamente a la definicion de las clases de culpa, en
relacion con el limite de las sanciones alli previstas, solo se
refiere a los grados de culpa gravisima y grave y deja de lado
la leve.

... Lo anterior, permite colegir que s6lo son dos los gra-
dos de culpa que pueden ser objeto de reproche, en relacion
con lo cual la culpa leve, referida a descuidos que carecen de
relevancia porque no alteran de ninguna manera la presta-
cion del servicio y tampoco el ejercicio del deber sustancial,
ha sido excluida por el legislador de la ponderacion para efec-
tos de determinacion de las faltas y sanciones disciplinarias
previstas en los articulos 44 del estatuto en referencia.

Son precisamente estas faltas de minima entidad, que no
representan el desconocimiento de los deberes funcionales
del servidor, las que admiten el llamado de atencion a que
alude el articulo 51, establecidas para preservar el orden in-
terno de las oficinas y que no estan sujetas al proceso disci-
plinario propiamente dicho que obliga a adelantar la
investigacion conforme al procedimiento ordinario alli esta-
blecido. En esos eventos se le otorga atribuciones al jefe in-
mediato para que a través de un llamado de atencion recrimine
al autor de los hechos, advirtiéndose expresamente que para
esos fines ‘no hay necesidad de acudir a formalismo proce-
sal alguno’
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A proposito de esta norma debe recordarse que la Corte
Constitucional, en Sentencia 1076 de 2002, declard inexequi-
bles las expresiones ‘por escrito’, ‘se anotara en la hoja de
vida’ y el tltimo inciso de la norma relativo a las consecuen-
cias de la reiteracion de la conducta,... Lo que deja en claro
que en esos casos el llamado de atencion es verbal sin forma-
lidad alguna y no puede dar lugar a ninguna anotacion o an-
tecedente”. (C-203-03)

FALTA LEVE CULPOSA —Determinacion a traves de proceso
disciplinario

Para las faltas leves culposas se aplica el articulo 51 del
CDU o ;son objeto de un proceso disciplinario?

“... lo previsto en el articulo 51 es una facultad que se
otorga a los jefes inmediatos para llamar la atencion de sus
subalternos ante la presencia de actuaciones que contrarien en
menor grado el orden administrativo interno y que no repre-
senten afectacion sustancial de los deberes funcionales; lo cual
bien podia atender a la clasificacion de las faltas leves.

Situacion que, como ya también se anotd en la respuesta
que antecede, debe diferenciarse de la clasificacion de las
faltas segun el grado de culpabilidad que se infiere del com-
portamiento del actor, acorde con los criterios subjetivos de
valoracidn y que representan el dolo o la culpa que motivan
las faltas en las acepciones previstas por el legislador en el
citado articulo 44, entre las cuales figuran las leves culposas
o con culpa grave que son las que dan lugar a la imposicion
de amonestacion escrita y que estan supeditadas a la obser-
vancia del procedimiento disciplinario, con todas sus eta-
pas”. (C-203/03).
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OFICINAS DE CONTROL DISCIPLINARIO —Prevalencia de
la doble instancia / PROCURADOR GENERAL DE LA NACION -
Competencia en (nica instancia

De acuerdo con el articulo 113 del C.D.U., aparte del
Procurador General de la Nacion, ;existe otra autoridad
disciplinaria, por ejemplo las Oficinas de Control Discipli-
nario, para conocer procesos disciplinarios en unica
instancia?

“La norma en referencia ciertamente establece el recurso
de reposicidn para los fallos de unica instancia. En relacion
con ello y la posible existencia de procesos de tnica instan-
cia, debe indicarse que conforme a lo previsto en la Ley 734
de 2002, a nivel interno no pueden darse procesos de estas
caracteristicas, pues al establecer las reglas que rigen el con-
trol interno disciplinario, impone no sélo que en toda enti-
dad debe organizarse una unidad u oficina del mas alto nivel
encargada de conocer y fallar ‘en primera instancia’ los pro-
cesos disciplinarios que se adelanten contra sus servidores,
sino que ademas debe implementarse de tal forma que su
estructura jerarquica permita ‘preservar la garantia de la do-
ble instancia’. Igualmente, y en todo caso fija la competen-
cia para la segunda instancia en cabeza del nominador y sefiala
que en caso de no poderse garantizar esta etapa, el expedien-
te sea conocido por el funcionario de la procuraduria a quien
le corresponda investigar al servidor en primera (articulo 76).

Ademas indica que en los casos en los que no se haya
implementado la mencionada oficina u unidad, la primera ins-
tancia corresponde al superior inmediato del investigado y la
segunda al superior jerarquico de aquel (paragrafo tercero).

Una interpretacion integral y armonica del estatuto en
referencia, permite colegir entonces que respecto del poder
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sancionatorio que ostenta la misma administracion sobre sus
funcionarios, se descarta cualquier posibilidad de que esos
procesos sean de Unica instancia y, por lo tanto, cuando la
norma disciplinaria alude al recurso de reposicion en los fa-
llos de esta naturaleza, debe entenderse referido a las actua-
ciones que asi lo admitan, que como se vio no serian las de
nivel interno, sino por ejemplo las de competencia exclusiva
del Procurador General, que por mandato legal tiene atribu-
ciones de juzgador unico frente a determinados funciona-
rios, en atencion a la categoria de los cargos que desempefian,
la dignidad que ocupan o las funciones que cumplen (articu-
lo 7° del Decreto 262 de 2000) y a los cuales se aplican los
procedimientos establecidos en el nuevo estatuto de acuerdo
con lo previsto en el articulo 78.

Por lo tanto, no hay norma que autorice a las autoridades
disciplinarias internas para que adelanten actuaciones de tinica
instancia, pues como se vio, en su caso el principio que im-
peraes el de la doble instancia establecido y reconocido como
unica posibilidad para los procesos que corresponde adelan-
tar a las entidades y organismos del Estado, en ejercicio del
poder disciplinario que la ley les impone.

Esta misma interpretacion procede respecto de la alusion
que se hace a los procesos de tnica instancia en el articulo
180 del Cddigo en cita, respecto del procedimiento verbal”.
C-203/03.

IMPEDIMENTO —Procedimiento en caso de que el designado
para reemplazar al competente también esté impedido

JA qué funcionario se le asigna el conocimiento de un
asunto cuando el competente se declaro impedido y el de-
signado también lo hizo posteriormente?
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“En el caso de los impedimentos, debe tenerse presente
que el régimen disciplinario establece el procedimiento a
seguir y es asi como, el articulo 87 dispone:

“..En caso de impedimento el servidor publico enviara,
inmediatamente, la actuacion disciplinaria al superior, quien
decidira de plano dentro de los tres dias siguientes a la fe-
cha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinard a
quien corresponde el conocimiento de las diligencias.

s

Noétese que la norma es explicita al atribuir al superior
que debe desatar el incidente la facultad de asignar la com-
petencia para resolver el asunto y lo hace sin ningun tipo de
condicionamiento o limitante respecto de la persona en la
que puede recaer dicho conocimiento; en tal virtud ha de
entenderse que deja en libertad al funcionario para designar
a cualquiera de los servidores de la entidad.

Ante tales circunstancias y dado que lo que se pretende
es escoger a quien debe adoptar una decisidon que beneficia o
afecta a uno de los servidores de la entidad dentro de unas
reglas procedimentales especiales, la designacion del reem-
plazo pertinente debe darse bajo parametros especificos que
impliquen la mejor seleccion y para lo cual seria recomenda-
ble atender si no al orden jerarquico, ya que las normas dis-
ciplinarias actuales no hacen mencion a ello para demarcar
la competencia en este campo, si por lo menos a la naturale-
za de las funciones y de las caracteristicas que le correspon-
den e identifican a cada nivel de empleo dentro de la estructura
administrativa, que faciliten resolver el asunto en debida for-
ma; ademas, tratindose de adoptar decisiones de tipo juridi-
co, como es la que atafie a los procesos disciplinarios, seria
igualmente necesario la existencia de determinados conoci-
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mientos que permitan hacer la valoracion probatoria que exige
la estructuracion o exoneracion de la responsabilidad en esta
materia y los cuales solo se predican de profesiones como el

derecho”. (C-173/03).

PRESCRIPCGION —Renuncia

;Qué se entiende por renuncia de la prescripcion?

“... esta se constituye en una especie de sancion para la
administracion por no haber adoptado la decision de rigor
dentro de un periodo especifico. En materia disciplinaria el
legislador ha fijado un periodo de 5 aios para que se ade-
lante la investigacion y se profiera la providencia que ponga
fin a la actuacion, vencidos los cuales cesa la potestad san-
cionadora del Estado en beneficio del investigado.

Como quiera que lo anterior tiene como finalidad impe-
dir que el sujeto procesal quede indefinidamente sujeto a
una imputacion, los términos son de riguroso cumplimiento,
pero igualmente significa que mientras estos no se hayan
agotado la administracion tiene todas las facultades para
fallar el asunto.

En ese orden de ideas, cuando el articulo 36 del Estatuto
Disciplinario, dispone:

“...El disciplinado podra renunciar a la prescripcion de
la accion disciplinaria. En este caso la accion solo podra
proseguirse por un término maximo de un (1) aiio contado a
partir de la presentacion personal de la solicitud, vencido el
cual, sin que se hubiese proferido y ejecutoriado el respecti-
vo fallo, no procede decision distinta a la declaratoria de la
prescripcion.”’
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Se entiende, en principio, que la solicitud se hace al pro-
ducirse el fenomeno juridico aludido, es decir, transcurridos
los 5 aios que se consagran para el efecto (articulo 34 de la
Ley 200 de 1995), puesto que es de la prescripcion que se
predica la renuncia y es esta ultima la que habilita de nuevo
al ente disciplinario para conocer de fondo, facultandolo
para que en el periodo de un aio profiera la decision. En
consecuencia, este plazo debe tenerse como un término adi-
cional en el que puede operar la funcion punitiva del Estado
que surge nuevamente solo a raiz de la manifestacion que
formula el implicado de querer que su caso sea decidido
mediante la determinacion de su responsabilidad frente a
los hechos por los que se le investigo.

Obviamente, nada impide que los implicados, si asi lo
quieren, renuncien a la prescripcion antes de que esta se
produzca, pero ello de manera alguna puede conllevar la
reduccion del término prescriptivo legalmente previsto, pues
ese no es el sentido de la disposicion transcrita, que alude
no solo a la existencia misma del fenomeno, sino ademds a
la posibilidad de proseguir con la accion, lo que significa
que la misma ya se ha suspendido. Lo anterior, impone en-
tonces que el término de un ario alli consagrado debe con-
tarse solo a partir de la fecha en que se cumplan los 5 afios
establecidos para que opere fenomeno juridico en examen.

Asi también lo ha entendido la Corte Constitucional,
cuando al decidir sobre la constitucionalidad de la citada
disposicion en Sentencia C-556 del 31 de mayo de 2001, se
refirio expresamente a: la reanudacion por un ario de la ac-
cion para que se profiera una decision en relacion con la
cual ya se habia perdido toda posibilidad de actuacion; el
nuevo plazo que se consagra para proferir la decision; o la
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posibilidad de considerar insuficiente el nuevo plazo frente
al inicialmente fijado; como también al indicar:

‘Dentro del término de cinco anos fijado por la ley como
limite para que se desarrolle la accion disciplinaria, o den-
tro del ario adicional a que alude la norma atacada,...’

Para esta oficina es clara la diferenciacion de los dos
términos, como también el hecho de que la contabilizacion
del segundo depende de la preclusion del primero’.

... (C-039-02. Oficio PAD No. 0836 del 22 de febrero de
2002).

La Ley 734 de 2002, en términos similares a los consa-
grados en la Ley 200 de 1995, prevé tambieén la posibilidad
de que se renuncie a la prescripcion de la accion, asi:

‘Articulo 31...El investigado podra renunciar a la pres-
cripcion de la accion disciplinaria. En este caso la accion
solo podra proseguirse por un término maximo de dos (2)
anos contados a partir de la presentacion personal de la so-
licitud, vencido lo cual, sin que se hubiese proferido y
ejecutoriado el respectivo fallo, no procederd decision dis-
tinta a la de la declaracion de la prescripcion’

Como se puede observar, la unica variacion que sufrid
esta figura entre lo previsto en uno y otro estatuto disciplina-
rio, es la atinente al término adicional que otorga el legisla-
dor para proseguir la accion, que bajo el nuevo régimen es
de dos afios. En esas condiciones y dada la identidad de los
preceptos, se estima que frente a los presupuestos que identi-
fican el mecanismo procesal en examen y respecto de lo se-
nalado en la Ley 734 de 2002, resultan validos los argumentos
que soportan el concepto transcrito”. (C-157/03).
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DESCARGOS —Facultad del operador disciplinario de valorar-
los cuando su presentacion ha sido extemporanea.

JQué sucede con la presentacion extempordnea de los
descargos?

“Sobre el particular debe precisarse que el legislador ha
previsto un término especifico y perentorio para la presenta-
cion de las explicaciones por parte del acusado, que se traduce
en 10 dias a partir de la notificacidon de los cargos, lapso que en
el cual el expediente debe permanecer en secretaria para su
examen. Al respecto, no se previo la posibilidad de ninguna
prérroga, lo que implica que precluido este plazo precluye la
oportunidad para ejercer el derecho y por esa razén no deben
ser de recibo los descargos que se presenten vencido el térmi-
no aludido.

Lo anterior, no significa que recibidos no puedan exami-
narse y que si de ello resulta indispensable para la valoracion
de la conducta y esclarecimiento de los hechos la practica de
alguna prueba, esta pueda decretarse de oficio de conformi-
dad con la facultad que se otorga al juzgador disciplinario en
el articulo 168 de la Ley 734 de 2002, inica manera de obte-
ner todos los elementos de juicio necesarios para brindar una
decision lo mas ajustada a la realidad, que es lo que se espera
de las autoridades que deben resolver situaciones de esta
naturaleza”. (C-157/03).

REVOCATORIA DIRECTA —Procedencia cuando se ha desisti-
do del recurso de apelacion

JProcede la revocatoria directa contra el fallo de pri-
mera instancia sancionatorio, cuando el disciplinado ha
interpuesto el recurso de apelacion dentro del término y
posteriormente desiste del mismo?
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“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley
734 de 2002, el recurso de apelacion procede, entre otros
proveidos, contra el fallo de primera instancia. De otra parte,
el articulo 120 del mismo estatuto, preceptua:

‘Quien hubiere interpuesto un recurso podra desistir del
mismo antes de que el funcionario competente lo decida’.

El desistimiento es una renuncia al derecho que se tiene y
en ese sentido, dado que debe darse antes de que se decida el
recurso, determina la firmeza de la providencia de instancia,
ya que este se tiene por no presentado y si siendo proceden-
tes, estos no se interponen, la decision pertinente queda
ejecutoriada tres dias después de la ultima notificacion, tal
como lo consagra el articulo 119, al indicar ‘Las decisiones
disciplinarias contra las que proceden recursos quedardn
en firme tres dias después de la ultima notificacion...’ .

Vale anotar que la figura en examen, se encuentra previs-
ta tanto en las normas de procedimiento penal, como civil, y
es en este ultimo estatuto en el que expresamente se determi-
na que las partes pueden desistir de los recursos interpuestos
y ello ‘deja en firme la providencia materia del mismo, res-
pecto de quien lo hace’ (articulo 334).

Dada la inquietud formulada, ademas de lo anterior debe
tenerse presente que la revocatoria directa procede contra
los fallos sancionatorios, de oficio o a peticion del sanciona-
do, por el Procurador General de la Nacion o por quien los
profirié (articulo 122). Como requisitos de procedibilidad
para los casos en que medie solicitud al respecto, el legisla-
dor, en el articulo 125 del Cddigo Disciplinario, determina
que es viable siempre y cuando no se hubieren interpuesto
contra la decision los recursos ordinarios previstos en la ley
y aun cuando se haya acudido a la Jurisdiccién Contencioso

262



DERECHO DISCIPLINARIO

administrativa y no se hubiere proferido sentencia definitiva o
cuando la hubiere la revocatoria se fundamente en causa dis-
tinta a la que motivo la decision jurisdiccional; adicionalmente,
se consagra que la peticién debe formularse dentro de los cin-
co afos siguientes a la ejecutoria de la decision, por escrito
que debe satisfacer las exigencias que se discriminan en el
articulo 126.

De lo expuesto, se deduce que si la consecuencia del de-
sistimiento del recurso de apelacidon es la ejecutoria del fallo
de primera instancia, pues implica la no presentacion del
mismo, la solicitud de revocatoria de la providencia resulta-
ria procedente, pues esta es viable cuando no se han inter-
puesto los recursos de ley y una vez ejecutoriado el fallo
respectivo”. (C-107/03).

MI[.ITARES EN COMISION —Competencia para investigarlos /
FUNCION MILITAR Y ADMINISTRATIVA

¢ Quién investiga a los militares que se encuentran en
comision de servicios?

“... enrelacidn con la figura de la comisidn cabe sefialar
que esta puede tener varias modalidades, ya que existe la
posibilidad de que se otorgue para ejercer funciones propias
de las labores que se cumplen dentro de la entidad a la cual
se encuentra vinculado el funcionario, pero que deben ser
desarrolladas fuera de la sede de trabajo o en otro cargo de la
misma institucion; asi también puede darse para cumplir fun-
ciones distintas a las que ordinariamente debe ejecutar el ser-
vidor e incluso propias de un ente u organismo distinto al
que pertenece originalmente. Segun sea la forma de la comi-
sion se aplicaran las competencias disciplinarias, pues en el
primer caso la persona no deja de pertenecer a los cuadros
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administrativos de la entidad que lo comisiona y, por ende,
contintia dentro de las jerarquias y bajo la subordinacion de
las autoridades de la misma, segun la estructura y reparto
organizacional entre las distintas dependencias, independien-
temente del lugar donde deba ejercer sus labores; diferente es
cuando las funciones corresponden a otra institucion, pues en
estos casos el servidor durante el tiempo que dure la comision
se separa de una entidad para hacer parte de otra, por lo que
puede decirse que ingresa al personal de esta ultima y, en con-
secuencia, queda sometido a su estructura y organizacion.

Este ultimo caso es el que puede predicarse del oficial
que siendo miembro activo de las fuerzas militares, es nom-
brado como director de alguna entidad descentralizada en
cualquiera de sus modalidades, quien si bien no se despren-
de de su condicidon de miembro de la fuerza de que se trate,
no podria se juzgado como tal, pues nombrado y posesiona-
do para ejercer un cargo especifico, que tiene asignadas unas
funciones concretas, es en relacion con ellas que debe exa-
minarse su conducta en caso de la existencia de alguna falta,
debido a que las irregularidades cometidas en el ejercicio de
las mismas corresponde analizarlas dentro del contexto fac-
tico y legal en el que se produjeron. En dicho evento, es ob-
vio que si se tiene la calidad de jefe supremo de determinada
entidad, no podria garantizarse en su caso la doble instancia
del proceso que es una garantia procesal en todo disciplina-
rio interno, lo cual obliga a que sea la Procuraduria General
de la Nacion, la que conozca de dicha averiguacion, confor-
me a lo sefalado en el articulo 76 de la Ley 734 de 2002.

Otra situacion es la que se presenta con el personal que
simplemente ejerce funciones militares en entidades distin-
tas a la misma institucion, pues en esos casos, la actividad no
varia, s6lo cambia el sitio de trabajo; asi las cosas, se estima
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que dicho personal contintia bajo la dependencia funcional y
organica de las directivas de la fuerza respectiva y, por ende,
las investigaciones disciplinarias en su contra deben avocarlas
las autoridades disciplinarias que al interior de esta tengan
esa atribucion, conforme a las competencias sefialadas en la
Ley 734 de 2002, las cuales deben acoplarse en cada orga-
nismo segun su estructura administrativa”. (C-087/03).

JEFE INMEDIATO —Competencia para hacer llamados de
atencion / JEFES DE PERSONAL —No ostentan la calidad de
superior jerarquico

JPuede el Jefe de Personal de una entidad, hacer lla-
mados de atencion a servidor que labore en cualquier ofi-
cina de esta, con base en el articulo 51 de la Ley 734 de
2002, con ocasion de una conducta constitutiva de falta
leve, o debe remitirse la queja al jefe inmediato para que lo
haga?

“Como se observa, la norma..., para preservar el orden
interno de cada dependencia, prevé la facultad de imponer lla-
mados de atencion sin formalismo alguno; atribucion otorga-
da a los jefes inmediatos. Dicho correctivo, por sus
caracteristicas, sélo procede al interior de cada oficina o de-
pendencia y por el respectivo jefe de la misma; ello, necesa-
riamente implica la existencia de grados de autoridad y poderes
en razon de la investidura de ciertos funcionarios, en virtud de
lo cual los superiores gozan de un poder de mando y direc-
cién, que correlativamente conlleva un deber de subordina-
cion o dependencia y obediencia para los inferiores; poder
jerarquico que se manifiesta dictando normas internas, vigi-
lando y controlando la actuacién de los inferiores o revocando
o reformando sus actos, delegando competencias, etc.

265

DOGMATICA PRACTICABLE DEL DERECHO DISCIPLINARIO



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

DERECHO DISCIPLINARIO

Ese nivel de jerarquia, generalmente se predica de quien
es titular de cada oficina o dependencia que conforma el or-
ganigrama de la entidad y respecto de quienes se encuentran
adscritos a las mismas y desarrollan sus funciones bajo el
mando de esos jefes. A contrario sensu, dicho orden jerar-
quico no se presenta entre el titular de una dependencia y los
funcionarios de otra, por obvias razones y menos por parte
de quienes internamente colaboran con la coordinacion de
tareas o actividades, escogidos la mayoria de la veces del
personal que conforma la respectiva oficina, cuyas tareas
estan orientadas simplemente a organizar, distribuir y orde-
nar al interior las funciones a cargo de los distintos despa-
chos en relacion con los servidores que lo integran, con el fin
de lograr un desempefio adecuado de las mismas; lo anterior,
porque en ninguno de los eventos descritos se genera subor-
dinacion alguna.

En esas condiciones, se estima que los jefes de personal
no tendrian facultades para imponer el llamado de atencién a
que se refiere el articulo 51 en examen, en relacion con los
funcionarios que conforman la planta globalizada, a excep-
cion, logicamente, de quienes hacen parte de esa dependen-
cia en particular, pues, como se ha dicho, tal correctivo, bajo
los supuestos legales establecidos solo procede al interior de
cada oficina y por el respectivo jefe inmediato”. (C-047/03).
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Modelo para imponer multa
al quejoso temerario

DESPACHO PROCURADOR GENERAL
DE LA NACION

RESOLUCION No. DE

por medio de la cual se impone una multa, comprobada
la temeridad de una queja.

El Procurador General de la Nacion, en uso de las atribu-
ciones legales y especial de la otorgada por el paragrafo 2°
del articulo 150 de la Ley 734 de 2002,

CONSIDERANDO:

El sefior ... impetrd ante el Consejo de Estado accion
publica de nulidad de caracter electoral, con el fin de obtener
la nulidad de las elecciones de los sefiores ... y ... como
Representantes a la Camara por la circunscripcion territorial
del Vaupés, para el periodo 2002-2006.

Mediante Sentencia de 11 de octubre de 2002, dicha Cor-
poracion declaro la nulidad de tales elecciones, y como con-
secuencia de lo anterior, dispuso que las autoridades
competentes convocarian y adelantarian las elecciones de
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Representantes unicamente en el corregimiento de Acaricuara
y en las Inspecciones de Yapu y Yurupari del municipio de
Mitu y en los municipios de Taraira y Carurd, y que se can-
celaran las credenciales que los acreditaban.

El sefior ... solicitd a la Procuraduria General de la Na-
cion, que se investigara a dichos Parlamentarios, por cuanto
estaban cometiendo falta gravisima al desconocer el aludido
proveido, porque continuaban asistiendo a sesiones en sus
respectivas comisiones, votando proyectos, y seguian cobran-
do sueldos y demas prestaciones como Congresistas, y que
por lo tanto se ordenara de manera inmediata la suspension
provisional de tales Representantes.

Con el fin de verificar la ocurrencia de los hechos denun-
ciados, el Despacho ordené apertura de indagacion prelimi-
nar mediante auto de 22 de octubre de 2003.

Con base en el material probatorio allegado durante la eta-
pa de indagacion preliminar, el Despacho decreto la termina-
cion de la actuacion disciplinaria, adelantada contra los sefiores

..y ..., por cuanto qued¢ establecido que no hubo desconoci-
miento por parte de ellos del fallo de 11 de octubre de 2002,
proferido por la Sala de lo Contencioso Administrativo -Sec-
cion Quinta- del Consejo de Estado, teniendo en cuenta que la
sentencia no habia sido notificada a las autoridades respecti-
vas, por encontrarse pendientes de resolver por el maximo
Tribunal de lo Contencioso, algunas solicitudes de aclaracion,
nulidad y algunos recursos. Y en consecuencia, se ordeno en
la parte resolutiva del mismo, valorar si era procedente la de-
claratoria de temeridad de la queja formulada.

Por auto de 11 de junio de 2004, se abrio incidente con el
fin de escuchar al sefior ... y explicara las razones por las
que formuld la queja contra los mencionados representantes,
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y en especial para que ejerciera su derecho de defensa y el de
contradiccion en los términos del articulo 2° de la Ley 734
de 2002, para lo cual se comisiond con amplias facultades al
Director Nacional de Investigaciones Especiales, para que
fijara fecha y hora para citarlo a audiencia.

Obra dentro de las diligencias radicadas con el No. 001-
82102 que el doctor ... fue citado a audiencia para los dias
martes y viernes, 27 y 30 de julio del presente afio, segin consta
en oficios Nos. 3354 y 3425 de 22 y 27 de julio de 2004, res-
pectivamente, en los que aparece firma de recibidos por dife-
rentes personas, dirigidos a la Calle ... oficina 202, de esta
ciudad, direccidn esta que coincide con la indicada en un me-
morial dirigido a este organismo de control, sin que se hubiere
presentado en ninguna de estas dos oportunidades, segun dejo
constancia el funcionario comisionado.

Este Despacho considero que la queja dirigida por el se-
flor ... fue recibida en este organismo de control el 24 de
enero de 2003, y aparece en el informativo que el 15 de no-
viembre de 2002, contesto el incidente de nulidad propuesto
por el apoderado de uno de los representantes de los investi-
gados, ademas, el 28 de febrero de 2003, presentd6 memorial
de aclaracion por las ultimas actuaciones realizadas dentro
del incidente de nulidad.

De manera que, para la época de presentacion de la que-
ja, y dada su condicién de actor de la accion de nulidad for-
mulada, era viable que conocia plenamente que la sentencia,
sobre la cual aseverd ser desconocida por los sefiores Repre-
sentantes, no estaba ejecutoriada, por estar pendientes de re-
solucidn, algunas decisiones en torno a la misma, que no son
inmediatamente resueltas.

Luego, por el interés en su pronunciamiento, dificilmente
podia ignorar, que el Consejo de Estado en la fecha de produ-
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cido el fallo, no podia efectuar en la fecha de producido el
fallo, las comunicaciones de ley, y pese a ello solicito investi-
gacion disciplinaria y ejemplar sancion para los mismos.

Efectivamente, consta que la solicitud de nulidad de lo
actuado, se negd mediante auto de 24 de abril de 2003, que
los recursos de suplica y reposicion interpuestos contra di-
cho auto, se resolvieron el 29 de mayo del mismo afio, segiin
lo manifest6 el Secretario de la Seccidon Quinta del Consejo
de Estado, doctor ..., mediante oficio No. 2003-0473, situa-
cion que confirma la falta de su ejecutoria.

Con su actitud, demostré que hubo temeridad al presen-
tar la queja ante este organismo de control, pues como actor
de la accion por €l promovida sabia que se trataba de una
decision a la que todavia no se le podia dar cumplimiento, en
aras de cumplir con las garantias procesales que ofrece la ley
en esta clase de asuntos electorales y que toman tiempo en
resolverse y demandan estudio, al interior de cualquier auto-
ridad encargada de administrar justicia.

La conducta observada por el sefior ... estd contenida en
el paragrafo 2° del articulo 150 de la Ley 734 de 2002, por lo
cual se hace acreedor de la sancion de multa consistente en
ochenta (80) salarios minimos legales diarios vigentes.

Es competencia del Procurador General de la Nacion,
imponer la sancién de multa, comprobada la temeridad de la
queja, en razon a la exposicion que de los hechos hizo el
sefor ..., siendo estos contrarios a la realidad, y que pusie-
ron en funcionamiento innecesariamente a este organismo
de control, maxime que la providencia no se encontraba
ejecutoriada.

Contra la presente decision, no procede recurso alguno,
dada la naturaleza del proceso adelantado por este Despacho
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contra los sefiores Congresistas ... y ..., que es de Unica ins-
tancia, razon por la que se dara aplicacion al tenor del articulo
150, paragrafo 2° de la Ley 734 de 2002, que contempla uni-
camente el recurso de apelacion, y siendo el asunto de unica,
conforme al principio de configuracion legal del procedimiento,
no procede recurso alguno contra esta determinacion

RESUELVE:

PRIMERO: IMPONER al sefior ... identificado con la
Cédula de Ciudadania No. ... expedida en ..., una multa con-
sistente en ochenta (80) salarios minimos legales diarios vi-
gentes al momento de la comision de la falta, esto es, en el
afio 2003, la que pagara a favor del Tesoro Nacional, en la
cuenta “otras tasas, multas y contribuciones no especifica-
das” No. 61011110 del Banco de la Republica, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de esta decision.
Posteriormente, deberd presentar constancia de dicho pago
ante la Procuraduria General de la Nacion. Hagasele saber,
que en caso de no ser cancelada en este plazo, corresponde a
la jurisdiccidn coactiva del Ministerio de Hacienda adelan-
tar el tramite procesal para hacerla efectiva.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta Resolucion al sefior. ..

TERCERO: Contra la presente Resolucion no procede
recurso alguno, por las razones expuestas en la parte
considerativa.

CUARTO: REMITASE copia de esta Resolucion a la
Oficina de Registro y Control de la Procuraduria General de
la Nacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON
Procurador General de la Nacion.
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