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INTRODUCCION

La presente publicacion es una compilacion de las ponencias que se presentaron en
el Seminario de Responsabilidad Disciplinaria , que se llevo a cabo el 17 de octubre
del ano 2018, en la ciudad de Popayan, organizado por los programas de derecho de
la Corporacion Universitaria Autonoma del Cauca y de la Corporaciéon Universitaria
Comfacauca, representando el trabajo derivado de la realizacién de una de las
actividades previstas en la ejecucion del proyecto denominado “la afectacion ala vida
privada del servidor publico en Colombia al amparo de la ilicitud sustancial
disciplinaria 2002 a 2017”7, con el rigor académico y la excelencia como objeto
natural de las instituciones en mencion.

El evento fue estructurado con la participaciéon de estudiantes y docentes de dos
semilleros, a saber: el Semillero Estudios Contemporaneos del Derecho,
perteneciente al Grupo Interdisciplinario en Ciencias Sociales y Humanas GISCH de
la Corporacion Universitaria Autonoma del Cauca; y el segundo, el semillero de
investigacion “Bioética y Derecho”, que hace parte del grupo “Ciencias de la Gestion”
de la Corporacion Universitaria Comfacauca. Asi las cosas, el seminario es concebido
desde y hacia la investigacion juridica en el contexto actual colombiano.

En este sentido, el evento se pensé con el deseo de propiciar un escenario que
permitiera construir didlogos y debates frente a las cuestiones actuales del derecho
disciplinario en Colombia, de manera que a partir de alli se realice una contribucién
académica para forjar nuevas perspectivas provenientes desde los estudiantes,
pasando por los litigantes hasta los propios funcionarios publicos.

Para dar cumplimiento a lo anterior, se cont6 con la presencia de reconocidos
juristas y académicos de gran prestigio tales como: el Dr. Jaime Mejia Ossman, el
Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, el Dr. Silvio San Martin Quifionez y el Dr.
David Roa Salguero, lo cual permiti6 que sus ponencias se consolidaran alrededor
de la responsabilidad disciplinaria.

Finalmente, es de vital importancia resaltar el acompanamiento y el impulso que
desde las directivas de cada una de las instituciones se ha realizado, en tanto
constituyen un apoyo invaluable para sacar avante las ideas generosas que desde los
semilleros de investigacion se gestan con la intensién de formular proyectos de
investigacion con un impacto social y académico.



PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
DISCIPLINARIO EN COLOMBIA.

Doctor José Gregorio Hernandez Galindo

Presento a todos unos saludos muy cordiales. Es un honor participar en este evento
de la Corporacion Universitaria Autonoma del Cauca. El tema que se ha
seleccionado, es, en este momento de la vida del pais, de la mayor trascendencia.
Agradezco a los sefores directivos la cordial invitacion y asi como las palabras del
sefor Decano, que me honran enormemente. Tengo toda la voluntad, sefior Decano,
de vincularme muchisimo mas a esta Institucion, por la que guardo gran admiracion
y respeto.

Muchisimas gracias por la invitacion al sefior Rector, a la sefiora ex Rectora, al sefior
Director del Consultorio Juridico y, por supuesto, a todos ustedes los estudiantes y
profesores de la Universidad, y al pablico que nos acompana.

El tema de la responsabilidad disciplinaria -y estda muy bien que se haya subrayado
el concepto “responsabilidad” para este evento-, desde el punto de vista
constitucional, nos lleva a una serie de reflexiones que quiero exponer y someter a
consideracion de ustedes.

Reflexiones sobre el sentido que la jurisprudencia le ha dado a la responsabilidad
disciplinaria.

Debemos manifestar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha sido
siempre coherente, ni ha sido trazada en el mismo sentido. Ha habido variaciones;
algunos cambios, avances y retrocesos, porque en muchas ocasiones la Corte
Constitucional sienta un principio en una sentencia y después, en otro fallo,
considera que fue exagerado, y es entonces, en una sentencia posterior, cuando la
Corte modifica o modera el orden que habia trazado en una determinada providencia
anterior, bien sea de constitucionalidad o de tutela, y esos cambios muchas veces
generan, infortunadamente, inseguridad juridica.

Los cambios de jurisprudencia deberian tener lugar sobre la base de ser
indispensables para la evolucion de los enfoques judiciales (que, desde luego, son
naturales en toda sociedad), y con mayor responsabilidad.

En efecto, la Corte Constitucional deberia motivar claramente un cambio de
jurisprudencia, diciendo la razéon del mismo, y deberia, sobre la base de los
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argumentos empleados, sostener hacia el futuro —sin nuevos cambios— el punto de
vista que ha plasmado en el nuevo fallo, que se supone justificado y fundamentado,
y no retroceder. Pero no es lo que ocurre normalmente; pues encontramos
providencias de muy distinta orientacion que no logran generar el concepto de
jurisprudencia como guia, como orientacion para el ciudadano comiin y corriente, y
desde luego, para los servidores publicos.

Este tema de la responsabilidad disciplinaria, inicialmente nos lleva a considerar
hasta dénde el Derecho Disciplinario estd cumpliendo con la funcién que le
corresponde en el seno de la sociedad. Debo advertir que, a pesar de la critica que
seguramente expresaré en los siguientes minutos, considero muy importante la
funcidén del Derecho Disciplinario, especialmente en la lucha contra la corrupcién y
en las distintas etapas de actuaciéon del Estado para preservar, en el ambito
institucional, un orden y un respeto que son indispensables para que el Estado Social
de Derecho pueda operar.

Hago esta advertencia, porque la critica no esta orientada a desvirtuar la actividad
de quienes ejercen la autoridad disciplinaria, sino a sefialar los cauces que, desde el
punto de vista constitucional, deben ser respetados.

En este sentido, el articulo sexto de la Constitucion Politica establece con claridad
que los particulares so6lo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes, y que los servidores publicos lo son por la misma causa, y
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones; asi tenemos, ante todo,
el principio de legalidad, el cual no es posible entender en una democracia, para
alguien sancionado, sin que haya un parametro de legalidad; es decir, sin que haya
la prevision de las conductas que son senaladas como no deseadas dentro del sistema
juridico llamado a introducir orden en el Estado y la sociedad o, en el ejercicio de la
funcion correspondiente. Senalamiento que resulta indispensable para poder iniciar
un proceso y para poder culminarlo mediante una decision que imponga, por
ejemplo, una sancién de cualquier indole.

Responsabilidad genérica. Los servidores publicos. Los particulares.

La responsabilidad a la que alude el articulo sexto de la Constitucién es genérica;
comprende varias formas plasmadas en el sistema juridico. Asi, tenemos la
responsabilidad penal, la responsabilidad fiscal, la responsabilidad disciplinaria, la
responsabilidad patrimonial, por lo hay varios elementos que alli coinciden, repito,
porque el concepto es genérico. Lo aplicamos a los servidores publicos (que deben
responder por violacidon de las normas, pero también por abuso o por omisién), y a
los particulares, en principio, quienes, en principio, solo son responsables por



vulnerar las normas y excepcionalmente por el ejercicio eventual de funcion publica.
Ha de verse ese concepto de responsabilidad de acuerdo con el concepto
democratico, que es el que preside nuestra Constitucion.

Desde luego, la Corte Constitucional ha senalado, con razén, que a esa
responsabilidad de los particulares no la podemos dejar sin la referencia a que los
particulares en ocasiones ejercen funciones publicas. La misma Constitucion lo
contempla, cuando el particular ejerce funciéon publica en la medida de lo que
dispongan las normas pertinentes. Y, desde luego, asumen responsabilidad, como si
fueran funcionarios, porque alli obran como tales, en la materia respectiva. Los
servidores publicos son responsables por la misma causa al violar la Constitucion o
la ley o por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Lo disciplinario v lo penal

Todos entendemos que, en el campo disciplinario, no podemos exigir de la misma
maneray con las mismas consecuencias lo que se exige en materia penal. El principio
de tipicidad, por ejemplo, no se puede aplicar de la misma forma.

Es evidente que las distintas conductas, las acciones o las omisiones que tienen lugar
en el ejercicio de una funcion publica, no son susceptibles de establecer con la
taxatividad y la precision con que se prevén las conductas de orden penal que dan
lugar a las sanciones de la misma indole. Hay un cierto nivel de mayor flexibilidad
en la concepcion de las faltas y en la prevision de las consecuencias que tienen esas
faltas, desde el punto de vista de la actuacion de la autoridad disciplinaria.

Sin embargo, es muy importante tener en cuenta que hay un nuacleo esencial del
principio de legalidad, y, en consecuencia, nadie puede ser sancionado sino por
incurrir en faltas previamente contempladas en la ley, de manera expresay clara. No
debe dejarse la definicion de la falta a una definicién “a posteriori”, por capricho de
la autoridad respectiva. No debe dejarse en blanco la norma que prevé la falta, aan
la disciplinaria. Es decir, el ordenamiento juridico debe ser lo suficientemente seguro
desde la perspectiva de como actuar y cémo no se debe actuar, desde el punto de
vista disciplinario.

Ahora bien, ¢Cudles son las condiciones minimas para dejar en cabeza de la
subjetividad de la autoridad disciplinaria, la posibilidad de sefialar si se incurri6 en
una falta o no?, jamas con base en un tipo en blanco. Ello significaria, ni mas ni
menos, que estamos expuestos al capricho y a la arbitrariedad, y eso no es lo propio
de un Estado de Derecho.
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La normatividad tiene que ser suficientemente clara, desde luego con la
caracteristica que sefnalo de que no es igual una norma disciplinaria a una norma
penal; pero tiene que haber un nacleo basico esencial de respeto a una norma previa
para establecer la responsabilidad. La disciplinaria es una funcién administrativa,
aunque en el caso de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que,
en virtud del Acto Legislativo N° 2 de 2015, serd reemplazada por otro ente que
tendra a su cargo el control disciplinario sobre los miembros de la rama judicial (La
Comisiéon Nacional de Disciplina Judicial), y también sobre los abogados en
gjercicio, salvo ese caso, y por referencia que hace la misma en la actualidad se
denomina “jurisdiccional”. Pero sustancialmente deberia entenderse que el control
disciplinario se ejerce en el plano administrativo. La naturaleza de los actos
mediante los cuales se sanciona o se exonera a alguien de responsabilidad, desde la
perspectiva disciplinaria, es administrativo. Ello resulta sumamente claro cuando se
trata de decisiones que adopta la Procuraduria General de la Nacion o las que
adoptan las personerias municipales o distritales y los 6rganos de control interno de
las entidades administrativas.

En todos esos casos mencionados supra, nos encontramos ante decisiones de
caracter administrativo; ahora bien, si eso es asi, de todas maneras, el tema
disciplinario cae, bajo el ordenamiento constitucional, en el debido proceso, porque
el articulo 29 de la Carta Politica, que guarda relacion con el articulo 6 de la
Constitucion, sobre el principio de legalidad, estipula sin lugar a dudas que el debido
proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. A toda
clase. No podemos entender algunas referencias de la jurisprudencia constitucional
como excusa para exonerar los procesos disciplinarios del debido proceso; pues
siempre, en todo proceso disciplinario como actuaciéon administrativa y como en los
procesos judiciales, debe ser observado el debido proceso, que es obligatorio y
corresponde a un derecho fundamental. Por eso, precisamente, es fundamental
cumplir la norma del articulo 29 cuando senala, que nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa.

Este proceso tiene unas consecuencias y la principal radica, en que no me pueden
juzgar por una conducta que no esté debidamente contemplada en norma
preexistente y con base en la cual, se inicia el proceso respectivo. Todo aquello que
corresponda sencillamente a una arbitrariedad, vulnera el debido proceso; de ahi
que, algunas referencias que ha hecho la Corte Constitucional, que por cierto no
corresponden a la ratio decidendi, es decir, no es la razon por la cual se fall6 en
determinado sentido la exequibilidad o la inexequibilidad de una norma, deben ser
morigeradas.

El principio de legalidad, las faltas y las sanciones




Aunque en fallos recientes, la Corte ha suavizado su posiciéon al respecto, en algin
momento exageré en la distincion entre el ambito disciplinario y el penal, y sostuvo
que, cuando el derecho disciplinario se aplica, debe existir la posibilidad de
suficiente amplitud para la autoridad disciplinaria, amplitud que muchas veces se
convierte en arbitrariedad. Cuando precisamente se piensa que la descripciéon de las
conductas debe ser “llenada” especificamente en el caso concreto, por la autoridad,
y hay muchos ejemplos, se desatiende el principio de legalidad y la autoridad
administrativa esta en posicion de abusar y sancionar porque quiere y no por las
razones que la ley debe contemplar.

Para ilustrar lo anterior, imaginemos el caso de una norma disciplinaria que diga que
estd prohibida la falta de respeto a los superiores dentro de la Instituci6on
correspondiente. El servidor ptblico tiene que guardar respeto y tiene que referirse
a sus superiores dentro de ese parametro general de respeto y de acatamiento;
respeto que debe ser mutuo también, porque los superiores no tienen por qué faltarle
al respeto a los inferiores. Pero supongamos que esa norma establece que se debe
respetar al superior, y algin dia, un servidor publico, ante cierta observacién de su
superior, levanta los hombros. Entonces, el superior puede considerar que esta
incurriendo en una falta de respeto, por lo tanto, le impondra la sancion que
dependera de la autoridad disciplinaria, y hasta lo destituira si estima —segiin su
particular criterio— que es falta de respeto. De modo que las normas han de ser lo
mas concretas y especificas que sea posible al legislador, para describir las conductas
sin dar paso a la arbitrariedad. Y su interpretacion debe ser proporcionada y
razonable.

En efecto, observen ustedes que la misma Constitucion deberia ser revisada en el
punto relacionado con definir quiénes gozan del fuero constitucional especial y
cuales son las causas constitucionales o legales para su sancién ¢Quiénes gozan del
fuero constitucional especial? El Presidente de la Republica, los magistrados de las
altas corporaciones -Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de
Estado, Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nacién- gozan de
un fuero en cuya virtud solamente pueden ser sancionados por el Senado de la
Republica, previa acusacion de la CaAmara de Representantes, y por lo propiamente
penal, la Corte Suprema de Justicia. Las causas pueden ser constitucionales o legales.

Sin embargo, las causas constitucionales inicamente son tres: a) Delito en ejercicio
de la funcién publica, como, por ejemplo, el peculado, el prevaricato; b) Delito
comun. Por ejemplo, el homicidio; ¢) La indignidad por mala conducta. Y ahi
entramos en un terreno bastante dificil. {Cuadndo una conducta de uno de estos altos
servidores publicos es indigna? Va a depender de las convicciones y orientaciones de
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quienes acusen o juzguen: una Camara o un Senado de concepcidén mas amplia, mas
liberal, probablemente no tenga el mismo enfoque de un Senado o de una Camara
de tendencia conservadora. Entonces, lo que puede ser indigno para los de tendencia
conservadora, para los de tendencia liberal puede no serlo. Ese funcionario,
entonces, puede ser sefialado como indigno y hasta ser destituido, por algo que en
realidad no implica una falta de respeto a la funcioén pablica que desempena, pero
queda dependiendo todo del criterio subjetivo de quien impone la sancion.

Respecto a los asuntos disciplinarios, tenemos que partir de la base de que ese
funcionario o esa persona contra quien se inicia un proceso de esta naturaleza, es
inocente y tendremos que demostrarle, en el curso del proceso, que es responsable,
por eso es tan importante que aqui, para este Foro, se haya escogido el concepto
Responsabilidad Disciplinaria, porque la responsabilidad no se presume; ser
responsable, bien sea por culpa, bien sea por dolo, necesita de la actividad del
Estado.

Partimos asi de un supuesto basico de presuncion que, desde luego, no es una
presuncion de Derecho. Es una presuncion iuris tantum, presuncion que admite
prueba en contrario. ¢A quién le corresponde la funcion de probar? Le corresponde
a quién esta llamado a adelantar el proceso y a tomar la decision, a la autoridad
disciplinaria. En estos casos tiene que demostrarse cabalmente que para que haya
responsabilidad, tiene que haber una prueba en relacion con la conducta respectiva,
y ha de ser valorada la prueba, y aunque haya distincién, como la hay entre el
Derecho Penal y el Derecho Disciplinario, de todas maneras, nadie puede ser
condenado sin haber desvirtuado la presuncién de inocencia. Una vez desvirtuada la
presuncion de inocencia, se puede imponer la sancion sobre la base de haber
establecido la responsabilidad en cualquiera de sus niveles y desde luego, viene la
graduacion de la sancion, segin lo que se haya probado en el curso del proceso.

En consecuencia, la funciéon de establecer previamente todo un debate probatorio,
necesita de la estricta observancia de las normas procesales especificas que estan
contempladas en la ley. Concretamente, para el caso disciplinario, en el Codigo
Disciplinario Unico, contenido hoy en la Ley 734 de 2002, y que perder4 vigencia
con la entrada en vigencia de la Ley 1952 de 2019.

No al prejuzgamiento

Asi mismo, debemos entender que la institucion encargada de aplicar las sanciones,
no debe prejuzgar y menos hacerlo pablicamente. Por ejemplo, si tiene noticia de
algin comportamiento de un funcionario publico que podria implicar una falta
disciplinaria o un delito, o si un alto funcionario de la Procuraduria o de la Fiscalia



aparece ante los medios de comunicacién indicando que esta persona incurrié en
tales y cuales faltas, que a lo mejor no incurrid, ya la presuncion de inocencia no tiene
ningin valor, porque antes del proceso ya se esta informando ptiblicamente acerca
del tema de una posible responsabilidad y ese funcionario esta senalado
publicamente por alguien que ejerce una altisima autoridad. En tal caso, {Cual es la
impresion que tiene el publico? ¢Se trata de un corrupto o de un delincuente?, ¢Se
trata de alguien que no merece permanecer en el cargo, que debe ser sancionado,
que debe irse para la carcel si se trata de asuntos penales? Pero, sobre quien no se ha
adelantado ningtn proceso.

Frente a estos posibles manejos, considero que nuestros altos servidores, que son los
que tienen a su cargo la correcta conducciéon de los procesos, deben preservar los
derechos fundamentales y el debido proceso que es un derecho fundamental, asi
como la presuncién de inocencia, y, por tanto, han de respetar y hacer respetar en
materia disciplinaria y penal la garantia constitucional.

Lo recomendable es que nuestros altos servidores tengan mas cuidado antes de
incriminar o de sefialar puiblicamente a la persona, como si ya se le hubiera deducido
la responsabilidad; es decir, que se adelante el proceso respectivo otorgando la
oportunidad de defensa, permitiendo contradecir las pruebas que se alleguen en su
contra y presentar las pruebas que favorecen su posicion para evaluar la prueba, con
arreglo a Derecho y, solamente asi, profiérase la decision definitiva que establece la
responsabilidad. Desde luego, como lo deciamos antes, siendo una actuaci6on
administrativa por regla general, el acto correspondiente es susceptible de los
recursos por la via gubernativa y esta expuesto también, a las acciones ante lo
Contencioso Administrativo. Es lo propio del Estado de Derecho.

En el Estado de Derecho no puede haber atribuciones de infinito alcance o
indeterminadas; no debe haber lugar a la arbitrariedad. En el Estado de Derecho se
ha de preservar el ordenamiento juridico y el respeto a ese ordenamiento exige, ante
todo, que el ejercicio de la funcion publica se sujete a las previsiones
constitucionales. Por eso, estamos analizando este tema de la responsabilidad desde
una perspectiva constitucional. Miren ustedes que, segin el articulo 29 de la
Constitucién, nadie puede ser juzgado, sino, conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa -que es el principio de legalidad-, ante juez o tribunal competente;
con observancia de las formas propias de cada juicio, y con plena garantia de su
defensa y de su derecho a la prueba.

Si nos atenemos al articulo 29 constitucional, toda persona se presume inocente,
mientras la autoridad competente no la haya declarado judicial o
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administrativamente culpable, aun en el proceso disciplinario, para imponerle la
sancion.

Non bis in idem

Hemos observado que, en muchos casos, recientemente, se ha relativizado el
principio segun el cual una persona no puede ser juzgada dos veces por el mismo
hecho, que es el principio de non bis in idem (no dos veces sobre la misma situacion),
no se respeta. Asi pues, una persona sindicada de alguna conducta, lo es desde el
punto de vista disciplinario, desde el punto de vista penal y desde el punto de vista
fiscal, y muchas veces las decisiones son contradictorias. O, en el caso de un miembro
del Congreso, se pide la pérdida de investidura, pero simultineamente se pide la
nulidad de la eleccion.

Las inhabilidades

Una norma de la Ley 734 de 2002 (Art. 38, numeral 1) establece que, cuando la pena
haya sido impuesta y fuere superior a cuatro anos, se tendran 10 afos de inhabilidad
para el desempeno de cargos y funciones publicas. Eso ha generado algunas
actuaciones que, me permito poner en tela de juicio, por falta de competencia del
funcionario correspondiente. El ejercicio de los Derechos politicos tiene en la
Constitucion dos normas que son inobjetables:

En primer lugar, el articulo 40, el cual senala que todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico y que para hacer
efectivo este derecho puede tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares, y entre otras formas de participacion democratica, puede elegir
y ser elegido, y puede acceder al desempefio de funciones y cargos publicos.

En segundo lugar, el articulo 98 de la Constitucion senala que la ciudadania es
requisito indispensable para poder ejercer los derechos politicos como los que
mencionamos.

La ciudadania se pierde de hecho, cuando se ha renunciado a la nacionalidad y a su
ejercicio dela ciudadania; y, por lo tanto, los derechos politicos inherentes se pueden
suspender en virtud de decisiéon judicial, en los casos que determine la ley. Por
decision judicial, no a partir de una decisién administrativa. Y no respecto de cargos
de eleccion popular de acuerdo con el Pacto de San José de Costa Rica, la Convencion
Americana de Derechos Humanos de 1969.



Siguiendo esta perspectiva, la decision judicial o la decisién administrativa depende
del &mbito en el que estemos; pero ocurre que la Procuraduria General de la Nacion,
que es la entidad que expide el certificado de antecedentes disciplinarios, extiende
las inhabilidades maés alla de lo fallado por los jueces. Ha venido ocurriendo que una
persona que ha sido sancionada penalmente se presenta a la Fiscalia General de la
Nacion habiendo cumplido la pena y la inhabilidad que el mismo juez le impuso,
solicita el certificado de antecedentes disciplinarios y, si la pena que le habian
impuesto era de mas de cuatro afios, quien certifica, de una vez le anade diez afos
de sancidn, diez afios de inhabilidad, aunque el juez competente le haya impuesto
una inhabilidad inferior.

En estos casos, vamos a mostrar el ejemplo de una persona real; a esta persona, que
era miembro del Congreso, la Corte Suprema de Justicia le impuso una inhabilidad
que se circunscribia a cinco afios y medio, pero en el certificado de antecedentes le
impusieron diez anos de inhabilidad. ¢En qué qued6 la sentencia de la Corte
Suprema?

La responsabilidad disciplinaria y la sanci6én impuesta al funcionario que se trata en
el ejemplo citado, no era por corrupcion. El delito imputado no era de aquellos que
previene el articulo 122 de la Constitucién que establece una sancién de por vida,
sabemos que este articulo es muy estricto.

¢Coémo es posible, que quién certifica sea quien imponga la sancion de privaciéon de
los derechos politicos durante 10 afios? Sencillamente, por aplicacién automatica de
la norma del coédigo, sin que medie una decision que imponga esa sancién
concretamente; es decir, se aplica directamente la ley, pero por encima de la
sentencia que profirio, en este caso del ejemplo, la Corte Suprema de Justicia, que
restringio la sancion a cinco anos y medio.

Al respecto, pregunto: ¢De donde salen los otros anos? ¢Cual decision esta
sancionando el exceso de afios que no estaban sancionados por la Corte Suprema de
Justicia? ¢Quién esté inhabilitando a esa persona? El funcionario que certifica, pero
él no es competente porque no puede imponer una sanciéon de inhabilidad
absolutamente a nadie.

Con el ejemplo que cito, y la argumentacion que ofrezco, deducimos que la
Procuraduria si tiene que revisar esto, porque una cosa es que la norma haya previsto
que cuando se adelante un proceso a una personay se le imponga una sancion penal,
una pena superior a cuatro afios, debera aplicar una sancién de diez afios, y otra,
observar que, si una persona fue sancionada con una inhabilidad inferior, mediante
sentencia, ésta le puso un limite temporal que nadie, menos un empleado que
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certifica, puede incrementar. La persona no tiene por qué ser condenada por él. Lo
que tendriamos alli seria sencillamente, que el funcionario que certifica -vaya uno a
saber de qué nivel en la Procuraduria-, no solamente estaria imponiendo sancion;
sino que, ese funcionario estaria capacitado para modificar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia.

Esta situacion es sumamente grave para cualquier juez de la Republica, y si tenemos
que preocuparnos porque entonces, ya puede ocurrir que funcionarios puramente
administrativos, sin conocimiento de un proceso, y sin que a la persona se le haya
adelantado propiamente un proceso disciplinario, imponga una sancién de
inhabilidad, nada menos que en el campo del ejercicio de los Derechos politicos no
siendo, repito, ninguna conducta de aquellas que sefiala el articulo 122 de la
Constitucion, que tiene que ver con ciertas conductas que ameritan que la persona
no vuelva a ejercer cargos ni funciones ptblicas.

El debate probatorio

También quiero hacer referencia en este tema de la responsabilidad disciplinaria, a
la circunstancia del debate probatorio, que es muy importante, porque algunos
afirman que el debate probatorio simplemente debe ser objetivo, vale decir, estar a
prueba; por ejemplo, un video en donde se comprueba y se establece que si hubo un
hecho que encaja en la prevision normativa y hay una cierta falta disciplinaria que
tendria que ser sancionada. Pero, ¢Cual es la prueba, si lo que aparece en un video
es una conversacion telefonica? ¢Sera auténtica? ¢No habra alteracion ni recorte de
su contenido? ¢Habra sido obtenida con arreglo al debido proceso (art. 29 C.P.) y
respetando el derecho a la intimidad (art. 15 C.P.)? ¢Habra tenido el disciplinado su
derecho de contradiccion? Considero que hay que mirar con mucho cuidado ese
tema de la prueba.

Hoy por hoy, el avance de la tecnologia lleva a posibilidades muy distintas que
ocasionan que alguien habil, desde el punto de vista técnico, pueda alterar el
contenido de una conversacion telefonica o alterar un video, modificar aquello que
se divulga por ejemplo en las redes sociales, etcétera, y que esto sea suficiente prueba
como para condenar a alguien disciplinariamente por un video, un audio o una
fotografia.

Siendo asi, en todo proceso tiene que adelantarse un debate probatorio; pues no
podemos partir de la base de que lo diga la autoridad disciplinaria: “bueno, aqui estd
suficientemente probado con este audio y esta condenado”. No. El debate ha de
darse con las caracteristicas que tiene, por supuesto, el Derecho Disciplinario, pero
debe darse adecuadamente con las posibilidades de contradiccién. La prueba no
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puede simplificarse de tal manera y partir de la base, otra vez, de que se desconozca
la presuncidén de inocencia, que es fundamental.

Es necesario decir que, cuando el juez administrativo verifica el acto que puede ser
demandado sobre una determinada sancion disciplinaria, tiene la funcién especial
de establecer si se siguieron todos los pasos que la ley senala para que se pudiera
llegar a la condena, y muy especificamente en el terreno probatorio; porque repito,
es necesario que a la persona se le respete la presunciéon de inocencia y que solamente
cuando se le pruebe sin lugar a dudas que ha incurrido en la falta, se puede condenar.

De alli viene el problema del tipo de responsabilidad disciplinaria, que
evidentemente no es exactamente igual a la responsabilidad penal; pero al
establecerla habra que respetar el debido proceso y otros derechos fundamentales;
la razonabilidad y la proporcionalidad. Pero, subrayo, ademas, hay un nucleo
esencial de respeto al debido proceso, a la presuncién de inocencia, al derecho de
defensa y, algo en que la Corte Constitucional ha insistido en varias de sus
providencias: el derecho a la prueba. Si se cercena el derecho a la prueba, por
ejemplo, no hay lugar a la contradiccion, lo que nos pone ante un acto arbitrario que,
desde el punto de vista contencioso administrativo puede significar la nulidad del
acto correspondiente y el restablecimiento del derecho de la persona que ha sido
sancionada, y, desde el punto de vista constitucional, haria viable la accion de tutela,
al menos transitoria para evitar un perjuicio irremediable (art. 86 C.P.).

Desde esta oOptica, reitero que es muy importante el Derecho Disciplinario. Que es
muy importante la funcion que cumplen los organismos de control para luchar
contra epidemias que tenemos en nuestro medio, como la corrupcién, pero debemos
manejar esos instrumentos con el debido respeto a algo que es esencial dentro de
nuestro ordenamiento constitucional, que es la dignidad humana, porque este
elemento viene desde el preambulo de la Constitucion, que tiene hoy efecto juridico,
segun jurisprudencia de la Corte Constitucional, y desde el articulo primero, que
subraya que el primero de los fundamentos del orden juridico colombiano, es el
respeto a esa dignidad. Y el preAmbulo de la Carta Politica proclama que el sistema
juridico debe realizar un orden justo.

Eso es refrendado por el articulo quinto de la Carta a cuyo tenor el Estado reconoce,
sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona.
Esa dignidad y esos derechos tienen que ser respetados sin que las distinciones que
hay entre derecho penal y derecho disciplinario hagan desaparecer las garantias que
otorga la Constitucion.
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La Constitucion no solamente distribuye el poder. No solamente separa las funciones
y establece sistemas de frenos y contrapesos, sino que, ante todo, la Constitucion
garantiza el respeto a la dignidad humana y a los derechos esenciales que de ella se
derivan.
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ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y NUEVA
PERSPECTIVA AXIOLOGICA EN EL CODIGO
GENERAL DISCIPLINARIO

Doctor Jaime Mejia Ossman

Como fuente de lo que vamos a tratar, este esquema es el que regularmente se utiliza
en todo Estado Social de Derecho, con una caracteristica fundamental: que el primer
principio a respetar y a cumplir es el principio de la dignidad humana, es la persona
humana la que hay que considerar, con respeto indiscutible de todos los derechos
fundamentales alli contenidos.

En la Ley 734 de febrero 5 de 2012 el principio de la dignidad humana aparece
referido en el articulo 8. En la derogada Ley 836 de julio 16 de 2003, del régimen
disciplinario para las Fuerzas Militares, por la Ley 1862 de agosto 4 de 2017, estaba
en el articulo sexto.

La Policia Nacional, en la Ley 1015 de febrero 7 de 2006 lo tenia establecido en el
articulo 15, casi que no le alcanzaron los principios para incluir algo que en de la
Carta Politica de 1991 tenia la connotacion de criterio fundamental, asi lo
encontramos en articulo 1°: Colombia es un estado social y democratico de derecho
fundado en el reconocimiento de la dignidad humana. Después de la dignidad
humana se hacia referencia al trabajo, en tercer lugar, a la solidaridad y, por altimo,
algo que yo aprendi en mi escuela formativa como lo primero, el interés general.

Desde luego, en un Estado Social de Derecho primero somos nosotros y de altimo,
el Estado.

El decreto 100 de enero 23 de 1980, Cédigo Penal, que fue derogado por la Ley 599
de julio 24 de 2000 explica que el primer bien juridico tutelado se traducia en la
seguridad y existencia del Estado y el ultimo de los altimos, la vida y la integridad
personal a la par con el patrimonio econémico.

Hoy, con la Ley 599 de julio 24 de 2000, el primer bien juridico tutelado es la vida 'y
la integridad personal y de altimo, la seguridad y existencia del Estado. Esa razon,
fue la que se detecto6 para que el Codigo Disciplinario del Abogado, Ley 1123 de enero
22 de 2007, se acordara de la estructura constitucional y pudiera decir, que el primer
principio rector de ese c6digo es, precisamente, la persona humana, el respeto por la
dignidad humana.
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Por fortuna, tanto el Cédigo Disciplinario militar, Ley 1862 de 2017, como el Cédigo
General Disciplinario, recogen ese concepto de respeto por la dignidad humana, y
eso ya es muy importante, porque el solo hecho de estar investigado, no quiere decir
que esa lucha intestina entre el servidor piblico —o persona humana- y el Estado,
tenga que ganarsela el Estado, por encima de los derechos fundamentales de la
persona.

Hay unas teorias que ubican el articulo 6° de la Carta Politica como eje de principal
interpretacién, para saber quién es el servidor publico y detectar como estos
derechos fundamentales, como los principios y las normas rectoras se van a aplicar.
Aparece la teoria, y la Corte Constitucional le dice, considere los principios rectores,
las normas rectoras de otro derecho igual punitivo, sancionador del Estado como es
el derecho penal. Se aplican, pero hay que morigerarlas, minimizarlas, matizarlas
con menor intensidad con menor rigurosidad.

Hay que morigerarlas con relacion a estas disciplinas, articulo 6: el particular
responde por infringir la Constitucion y la ley y los servidores publicos por eso
mismo, mas omisién o extralimitacion de funciones. Lo que esta haciendo la Carta
Politica de 1991, donde fue Constituyente el doctor Fernando Carrillo Florez, es que
el derecho disciplinario ese articulo esta constitucionalizado, al decir que el servidor
publico responde por violar la Constitucion y la ley, y por omisién o extralimitacion
de funciones.

El articulo 6° se iguala a cualquier componente del derecho sancionatorio punitivo
del Estado y le otorga al servidor publico el derecho a que el debido proceso se
aplique tal y cual como esta escrito en el articulo 29 constitucional. No dice que
cuando se trate de derecho disciplinario hay que morigerarlo, matizarlo,
flexibilizarlo, minimizarlo, aplicarlo con menor intensidad. Sencillamente lo dice asi,
y la prueba esta, en que para que el legislador limite los derechos fundamentales,
también tiene que hacer uso de la Carta Politica del Estado

Elarticulo 16 sefiala, que de acuerdo con los derechos de los demés, se pueden limitar
los derechos del servidor publico por razones de orden juridico. Observemos que el
articulo 6° se nutre del 16 y del 29 constitucional. Hemos comprobado, que la tinica
modulacién, aplicacién con menor rigurosidad que existe en la Ley 734 febrero 5 de
2012 -Codigo Disciplinario Unico- es el derecho a la defensa. En materia
disciplinaria, una persona que se cita a version libre puede, ir acompafiado de
defensor si lo requiere. Fijense como es la ley que limita el derecho fundamental,
porque el articulo 92 lo convierte en un derecho, lo que no ocurre en el derecho penal.
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En el derecho penal, tanto la version libre como la indagatoria, es un deber que se ha
asistido por defensor; si no va con defensor a esa diligencia, literalmente comete
prevaricato, porque ahi si, no es si quiere o no quiere, es una decisiéon grosera, como
lo dicho la Corte Constitucional.

Entonces, como esto va trascendiendo en el punto de vista constitucional, le da
importancia a limitar derechos fundamentales, como lo ha sostenido la doctrina
internacional. Cito a la doctora Belén Marin Ojalvo y al doctor Alejandro Nieto, los
dos espanoles, en que ellos no transan esa posibilidad si no lo hace la Constituciéon o
laley. No se pueden limitar derechos fundamentales, como lo decia Alejandro Nieto,
motu proprio, tiene que tener base constitucional y legal para poderlo hacer.

Luego, en el momento en que, para poder aplicar unos principios, tenemos que
advertir que los principios necesariamente, en el argot internacional, son
decantaciones de derechos fundamentales. En la Ley 134 hay principios que no son
decantaciones de derechos fundamentales; con el doctor Silvio San Martin tuvimos
la oportunidad de dirigir la reforma de la Ley 1862, en la que no hablamos de
principios y normas rectoras sino principios y normas prevalentes, para poderle dar
cabida a principios como la potestad disciplinaria, la accion disciplinaria el principio
de gratuidad, el poder disciplinario preferente, porque estos principios no son
decantaciones de derechos fundamentales, como si son verdaderas decantaciones los
principios de legalidad, favorabilidad, culpabilidad, non bis in idem, in dubio pro
reo, etc.

¢Qué derechos son fundamentales? vuelve el concepto de lo que nos ensefara otrora
el doctor Alfonso Reyes Echandia: las normas ordinarias no hay que verlas de un
modo aislado, la parte general de los codigos y la parte especial, eran un puente que
necesariamente tenia que hacerse para la interpretacion de la norma; por ejemplo,
un caso de cierta madre que mat6 a su hijo. ¢En qué conducta punible se encuadra
el comportamiento?

Esta pregunta suscit6 debate entre muchos juristas, pues uno de ellos expreso, que
madre que mat6 al hijo incurrié en un homicidio simple; el maestro Echandia
increp6 y dijo: “Cémo ast, explicate”. Lo que pasa es que a esa madre le regalaron al
nifio y entonces ella decia que era su hijo, pero no habia ningiin elemento juridico
que la vinculara con esa maternidad; hubo otras opiniones, decian que era un
infanticidio porque fue una madre que fue violada.

Finalmente, llega la persona que dijo que era homicidio agravado, que en esa época
se llamaba asesinato, segtin la Ley 036 el Codigo penal del 36, porque la parte general

dice que para poder interpretar hay que buscar la norma especial; es decir, la mas
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cargada de riqueza descriptiva, por eso es que, dentro de estos principios, aparte de
estar el reconocimiento de la dignidad humana como primero, el C6digo General
Disciplinario anuncia otros principios de manera mucho maés clara.

El principio de legalidad estd concebido actualmente, el servidor publico y el
particular en los casos previstos en este Codigo, sélo seran investigados y
sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta
en la ley vigente al momento de su realizacion. Y a eso se le agreg6 el precedente,
referido con los numerus apertus, Sentencia C-155 de marzo 5 de 2002 de la doctora
Clara Inés Vargas Hernandez!. Queda claro, que los servidores publicos sblo seran
investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén
descritos como falta y descritos como falta quiere decir, que la ley debe decir en qué
consiste el comportamiento, en qué consiste la conducta y la conducta hay que
mirarla desde el componente del sujeto, el objeto juridico y el objeto material, los
ingredientes normativos, los ingredientes subjetivos, las circunstancias de tiempo
modo y lugar. Porque desde que apareci6 la Corte Constitucional en la Carta Politica
y con ella los magistrados de las altas cortes, la jurisprudencia ha girado en torno a
la idea de que la ley describira de manera inequivoca, expresa y clara las conductas.

Y eso no solamente va para el derecho penal, sino que hay jurisprudencia, que apunta
directamente a la falta disciplinaria por comportamientos descritos como falta; sin
embargo, tenemos esa sentencia de la doctora Clara Inés Vargas Hernandez: como
el derecho disciplinario no tiene la capacidad de describir todos los
comportamientos con los cuales puede ser disciplinado, el fallador puede
transformar las conductas dolosas y culposas, cuando tenemos otra norma
constitucional que el articulo 124 dice que solamente lo puede hacer el legislador, y
la misma sentencia se encarga de explicar, que no se puede hacer, cuando hay
expresiones como con el fin, con el Gnimo, para, o sea, ingredientes subjetivos,
cuando la misma doctrina que estaba encasillando el derecho disciplinario, estaba
diciendo que no era debido interpretarlo conforme al derecho penal.

Sin embargo, la Ley 734 en el articulo 21 ordena, que en materia de lo nuevo sefialado
aqui, hay que ir al C6digo penal. Durante mucho tiempo esto ha sido letra muerta.

En materia disciplinaria, ¢Co6mo queda la confesion? Porque todos los tratadistas
dicen, que en materia disciplinaria la confesiéon no va acompafiada de defensor.
Acababa de aparecer la Ley 1474 de julio 12 de 2011, la cual modificaba el articulo
130 del Codigo Disciplinario Unico que decia, que los medios de prueba son tales y
también en la confesion, que se regiran conforme a las reglas de la Ley 600.

! Clara Inés Vargas Hernandez es magistrada de la Corte Constitucional de Colombia, fue una de
las primeras mujeres en presidir un alto tribunal en Colombia.
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Sencillamente, si el legislador dijo que conforme a las reglas de la Ley 600, la
confesion tiene que ir acompanada de defensor, debe ser asi. ¢Cual es la naturaleza
distinta de los ingredientes normativos del derecho disciplinario? La norma debe
expresarla, porque es que este concepto de legalidad que envuelve tipicidad no es un
juego, no es de aproximaciones. En el derecho penal, el servidor ptblico que se
apodera de cosa o mueble ajena incurre en falta disciplinaria, y hay que determinar
su comportamiento.

El principio de legalidad es la ley preexistente al acto que se le imputa, no carga
numerus apertus? porque es una ley es post con la gran diferencia que es una ley del
fallador. Anteriormente el concepto de ley era diferente al que se tiene ahora;
concepto de ley era la ordenanza, el acuerdo, el decreto presidencial. Hoy, el
concepto es tan claro que equivale a la ley del legislador, inicamente es el legislador
el que dicta leyes. En el articulo 35 numeral 35 de las prohibiciones de la Ley 734,
decia las demas que sefale la ley y el reglamento. La Corte indica por reglamento
porque son de reserva legal. En las Fuerzas Militares y la Policia Nacional todos los
dias habia cantidad de investigaciones disciplinarias en que decian: orden del dia y
todo mundo se cuadraba; a partir de las 6:30 nadie puede entrar al casino, y siempre
habia quien entrara después y entonces le seguian proceso disciplinario.

Podia durar un ano el proceso disciplinario hasta que alguien lo ganaba diciendo que
era una prohibicién surgida, no de la ley sino del reglamento. Se habia establecido
esa claridad porque no tenia ninguna vinculacion con ningin decreto legislativo;
luego, la tipificacion de faltas tiene que estar orquestada, no solamente con la
preexistencia de la falta y de su sancion, sino también, la preexistencia de las normas
complementarias, que también aplica.

La nueva ley finalmente introduce conceptos que son exclusivos de la tipicidad y no
de la tipicidad del Cédigo de Minas ni del Cédigo de Comercio porque no existia,
existe solamente en el derecho penal y es labor de ecuacion tipica se sometera a la
aplicacion de los principios de especialidad y subsidiaridad. Labor de adecuacion
tipica que precisa, que tiene que haber una norma que prescriba una conducta.
¢Como funcionan los numerus apertus?

2 Implica sefialar especificamente cuales comportamientos requieren para su tipificacion ser
cometidos con culpa -como si lo hace la ley penal-, de modo que en principio a toda modalidad
dolosa de una falta disciplinaria le correspondera una de caracter culposo, salvo que sea imposible
admitir que el hecho se cometié culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales
como “a sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencion de” etc. (Corte Constitucional , 2002).
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En la ley hay dos articulos: el 43-9: una falta gravisima cometida con culpa grave
es grave, o sea no destituye al servidor publico, sino que lo suspende. En el 44-2
indica suspension para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas, las gravisimas
dolosas las transforma en culposas. La Sentencia C-155 de marzo 5 de 2002 dice que
los comportamientos solamente eran dolosos, cuando tenian ingredientes
subjetivos. ¢Como funciona el derecho penal? El derecho penal funciona indicando,
que lo que no tenga generadores de la culpa es doloso, porque hay una norma que
senala que las conductas preterintencionales o culposas sélo son punibles en los
casos expresamente determinados por la ley; luego, no es penal, es disciplinario.

¢Como se cumple con la integracion normativa, cuando ahi aparecen mas de 64
posturas de la ley disciplinaria que tienen que buscar la solucion en el derecho penal,
para saber en qué consiste ese ingrediente normativo? ¢Cé6mo hago para saber qué
es conexidad, sera que en el codigo de la NASA ya se establece la diferencia, o es en
el cédigo penal? La conexidad es un concurso, pero no cualquier clase de concurso
sino un concurso en que todas las conductas tienen relaciéon causa-efecto;

En qué conexidad ubico todas las conductas dolosas que cometieran el alcalde, el
gobernador, el ministro, etcétera, muchisimas sin tener relacion causa-efecto. Pues
obviamente, si me hablan de que yo no puedo pasar a la apertura de investigacion
disciplinaria por hechos distintos a los que estoy investigando en indagacion
preliminar -salvo los que sean conexos- yo tengo que darle la dimension a la
conexidad, y la dimensién que es, no la que yo quiera inventar. Porque detras de esa
persona investigada esta una familia, esta la sociedad expectante, porque eso va a
generar una muerte laboral, social, economica, politica, intelectual, quién nombra
una persona, no solamente investigada sino sancionada.

Y, ¢Donde queda la Carta Politica de 1991 que define el respeto a la dignidad
humana? La norma concluye que la labor de adecuacion tipica se sometera a la
aplicacion de los principios de especialidad y subsidiaridad, porque no son esos los
principios que conocemos en el derecho penal, sino que, a partir del actual articulo
48 numeral 1° dice, que constituye una falta gravisima la realizacién objetiva de una
conducta descrita en la ley penal objetivamente como delito; entonces, aqui lo ponen
como especialidad que, primero tiene que buscar la falta disciplinaria y
subsidiariamente aplicar el famoso articulo 48 numeral 1 de la Ley 734 de 2002,
porque investigamos deberes funcionales, no conductas punibles; ademas, el
principio dice por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente.

El articulo 23 define la falta, dice comportamiento por comportamientos descritos
en este Codigo, pero no se podia, porque habia razones, las anteriores escuelas que

terminaron aplicando casi todo por el lado penal, y aunque no fuera penal
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terminaron acusando a los funcionarios por cohecho, prevaricato, confusion y todo
cabe en prevaricato por los mismos deberes.

Coémo andamos en el concepto de tipicidad, cuando la conducta no puede adecuarse
en términos maravillosos a ninguna de las anteriores faltas en virtud de los
principios de especialidad y subsidiaridad constituira falta gravisima realizar
objetivamente una descripcion tipica consagra la ley como delito sancionable a titulo
de dolo cuando se cometa en razon con ocasiéon o como consecuencia la funcion a
cargo o usando de ella. Y eso llegd a tales extremos, yo recuerdo un caso de
destitucion por acceso carnal violento, penetracion de la asta viril. Bueno y cual fue
la dificultad del demandado, puesto que desde los 11 afios no habia tenido ereccion,
y en la denuncia escribieron que desde los 12 afios no tenia ereccion. La autoridad
disciplinaria se equivocd.

Con este caso, vemos que el derecho disciplinario “se ha tomado como muy a la
ligera, cuando tiene de estructura en la conducta humana todo lo que ustedes
quieran, esta disciplina es muy compleja”. Se relaciona con todo el componente
constitucional, el administrativo, los componentes del derecho internacional
humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos, del derecho
internacional del conflicto armado y con el fundamento del derecho penal; también,
el cddigo general del proceso, para juzgar una conducta humana.

Alli esta la sentencia entonces de los numerus apertus, como dice la doctora Clara
Inés Vargas Hernandez en esa Sentencia C-155 de marzo 5 de 2012:

El legislador en ejercicio de su facultad de configuracion también adopta
un sistema amplio genérico de incriminacion denominado numerus
apertus. ¢Cudles comportamientos requieren para su utilizacion ser
cometidas con culpa como si lo hace la ley penal? A toda modalidad de las
hay una falta disciplinaria le correspondera una de caracter culposo, salvo
que sea imposible admitir que el hecho se cometi6 culposamente, cuando en
el tipo se utilizan expresiones tales como a sabiendas, mala fe, con
intencion, etc.

Si el tipo tiene esos ingredientes subjetivos, mal se hace en transformarlos en
culposos, porque son dolosos; sin embargo, esto se sigue haciendo en Colombia y no
se puede convertir una conducta estrictamente dolosa en culposa cuando tiene
ingredientes normativos. “/Y que eso no es penal!”. Y entonces ahi si, la doctora
Vargas Hernandez dice: - “eso no se puede hacer cuando en los tipos se utilizan
expresiones tales como a sabiendas, mala fe, con la intencién”-; por tal razon, el
sistema de numerus apertus supone, que el fallador es quien debe establecer cuéles
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tipos disciplinarios admite la modalidad culposa, partiendo de la estructura del tipo:
en cuanto a su contenido, en cuanto el bien juridico tutelado, en cuanto a los sujetos,
y no hay bien tutelado porque eso no lo admiten en el derecho disciplinario.

No obstante, lo esta diciendo la Corte, de acuerdo con la Ley 1437 de enero 18 de
2011. Porque si el precedente judicial esta claro yo no puedo entrar a discutirlo; sin
embargo, aqui esta diciendo, no se salga de las orientaciones del derecho penal.

Aqui esta el articulo 48: Clases y limites de las sanciones disciplinarias. El servidor
ptiblico esta sometido a las siguientes sanciones: destitucion e inhabilidad general
de 10 a 20 arnos para las faltas gravisimas dolosas, destituciéon e inhabilidad
general de 5 a 10 afios para faltas gravisimas realizadas con culpa gravisima, se
degrado, porque actualmente la falta gravisima dolosa es sinonimo de, realizada
con culpa grave y tiene la misma destitucion de 10 a 20 anos.

Siempre he lamentado esa degradacion, porque realmente el comportamiento del
servidor publico tiene que ver mas con la culpa gravisima que con el dolo. Los
espanoles hablan de culpa gravisima culpa menos grave, culpa grave. A ellos no les
interesa el dolo, les interesa es la postura de culpa gravisima, porque implica ignorar
la funcion que le ha sido encomendada, es presentar desatencion elemental sobre la
misma, es violentar reglas de obligatorio cumplimiento que exigen el deber
funcional.

Ante esta situacion, la gente, que fue la mayoria que se destituyo con culpa gravisima
de 10 a 20 anos, con esa sancion que aparece en el Cédigo General Disciplinario, ya
la han cumplido porque ese Codigo lo estan tramitando desde el 2014, primero sali6
el Cédigo Disciplinario Militar. Como no ha salido todavia, siguen en suspension en
el ejercicio del cargo de 3 a 48 meses para las faltas gravisimas realizadas con culpa
grave, suspension en el ejercicio del cargo de 3 a 24 meses, inhabilidad especial hasta
por el mismo término para las faltas graves dolosas, suspension en el ejercicio del
cargo de 1 a 18 meses para las graves culposas; vemos, que si hay graves dolosas y
graves culposas, multa de 20 para las leves dolorosas y multa de 5 para las culposas.

El paragrafo del articulo 29 del Codigo General Disciplinario dice, las faltas
sefialadas en el articulo 65, faltas que coinciden con descripciones tipicas de la Ley
penal siempre y cuando la manera del comportamiento asi lo permita, éstas pueden
ser sancionadas a titulo de culpa.

Aparentemente estan como los numerus apertus. Pero esas son las que contemplan

delitos, descripciones tipicas de la ley penal; luego, en el articulo 72 dice paragrafo
1°: las faltas gravisimas del régimen de particulares sdlo son sancionables a titulo de
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dolo o culpa y el 77: las gravisimas del régimen de notario s6lo son sancionable a
titulo de dolo o culpa y la de los servidores publicos distinta a las que coinciden con
descripciones tipicas de la ley penal. Solamente los legisladores estan facultados para
investigar y sancionar por comportamientos descritos como falta, en la Ley 124
constitucional, para decir en qué consiste la responsabilidad de los funcionarios y la
manera de hacerlo, no puede ser un régimen que juegue a las expectativas y a las
posibilidades, porque eso genera inseguridad.

Aqui estan las exposiciones del doctor Marco Gerardo Monroy Cabra, en las que dice
que la aplicabilidad del principio de tipicidad del campo disciplinario ha sido
reconocida en reiteradas oportunidades por la Corte; por ejemplo, la Sentencia C-
404 senalb que entre los principios que rigen el derecho disciplinario, est4 sin duda
el de tipicidad, que exige que la conducta del servidor publico que la ley erige como
falta, la ley, no el fallador, sea previamente definida por legislador asi como la
sancién correspondiente, pasa a ser presidente judicial

Entonces, de acuerdo con estos aportes, hay que revivir las mismas sentencias de la
Corte Constitucional para estar a tono con el Codigo General Disciplinario: la
Sentencia C-127 de 1993, C-280 de 1995, C-310 de diciembre 10 de 1998 del doctor
Antonio Barrera Carbonell, que ha dicho que “uno de los principios esenciales en
materia sancionatoria el de la tipicidad, segtin el cual, la falta disciplinaria no sélo
debe estar descrita y decir en qué consiste el comportamiento, sino que ademas, la
sancion debe estar predeterminada”.

¢Qué paso con las faltas gravisimas culposas, como la va a sancionar? si el principio
de legalidad no solamente le pertenece a la falta sino la sancion, es norma previa,
que ademas la sancion de estar predeterminada, dicho principio esta consagrado en
nuestra Constitucion, como parte integrante del debido proceso, pues, al tenor del
articulo 29 de la Constitucion, nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, circunstancias que resultan claras.

La concordancia que un régimen disciplinario pueda tener con el mandato
constitucional, en lo que la determinaciéon de la falta disciplinaria se refiere,
requiere dar cabida a los principios propios del régimen sancionatorio en lo
relacionado con la valoracién de la tipicidad. El doctor Eduardo Montealegre
Lynett, después de la vigencia de la Ley 734 explico, que de conformidad con el
principio penal de tipicidad que desarrolla el principio fundamental, nulla poena
sine praevia lege y que cabe entender la disposicion mediante el cual se establecen la
infraccién y las sanciones disciplinarias correspondientes, debe describir claramente
expresa, inequivocamente, las conductas que pueden ser sancionadas y el contenido
material de las sanciones, asi como la relacién entre una y otras. El principio de
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tipicidad exige la delimitacion concreta de las conductas reprochables, a efectos de
su sancion, de conformidad con esta garantia al debido proceso disciplinario [...]

Este principio proscribe la indeterminacién en la tipificacion de la conducta y la
sancion en razon a que ello propicia decisiones subjetivas y arbitrarias, va generando
la misma disposicion que crea el codigo general disciplinario, unas expectativas de
Estado Constitucional Social y Democratico de Derecho.

Asi mismo, leemos en la Sentencia C-530, y la C-014 de 2004, del doctor Jaime
Cérdoba Trivifio:
Ast el derecho disciplinario es uno de los ambitos del derecho sancionador
del Estado expresa que su ejercicio no compromete la libertad de los sujetos
que tienen espacio de aplicacion restringido, en cuanto tan sélo recae sobre
quienes se hallan bajo el efecto vinculante [...] (C-014, 2004)

La doctora Clara Inés Vargas, que decia que el fallador era el que podia transformar
una conducta dolosa en culposa quitandole esa posibilidad al legislador, dijo: “el
legislador esta obligado a escribir la conducta o comportamiento que se considera
ilegal o ilicito en la forma mas clara y precisa posible, de modo que no quede duda
alguna sobre el acto, el hecho, la omision o la prohibicion que da lugar a la sancion
de caracter penal o disciplinaria”. Y de la iinica manera que no queda duda, es
adecuar una conducta a una norma, de manera inequivoca expresa y clara.

La Sentencia C-431 de 2004, que fue la que reviso la constitucionalidad de la Ley 836
de julio 16 de 2003, y que revis6 todo el reglamento del régimen disciplinario de las
Fuerzas Militares expone:

Y aunque en el derecho administrativo sancionador y dentro de él el
disciplinario, los principios de tipicidad e ilegalidad no tengan la misma
rigurosidad civil en materia penal y aclara, esta menor rigurosidad se
manifiesta, por ejemplo, en que en el derecho administrativo sancionador se
admiten los tipos penales en blanco no auténomos, en donde la tipicidad se
obtiene de la lectura de varias normas, para establecer exactamente en qué
consiste la conducta proscrita, aun ast, el comportamiento sancionable debe
ser determinable inequivocamente, como también la sancion
correspondiente, como tinica manera de asegurar el derecho al debido
proceso [...]. (C-431, 2004).

Concluiremos que el principio de legalidad incluido en el articulo 4°, si muestra
pautas concretas para que los jueces disciplinarios no le teman a la expresion jueces

disciplinarios. El Codigo General Disciplinario no habla de jueces disciplinarios, se
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refiere a autoridad disciplinaria. El término operador disciplinario es inadecuado,
porque da idea de una persona muy mecanica, que se acostumbra a leer las reglas
que le suministren, sin razonar, solamente obedece unas reglas, sin intentar
modificarlas o adecuarlas razonablemente.

Observemos ahora, la responsabilidad y la importancia del juez, que debe razonar
para dilucidar cudndo el comportamiento es ilicito sustancialmente, después,
verificar si se cometi6 con dolo o culpa, probar el dolo, tanto en derecho penal como
derecho disciplinario.

Por lo tanto, desde la sentencia del doctor Manuel Gaona Cruz en Sala plena de
marzo 7 de 1985, hasta el tltimo concepto de la Procuraduria, del doctor Juan Carlos
Novoa Buendia, de agosto 24 de 2011. También en el mismo sentido, el concepto del
doctor Silvano Gémez Strauchs.

El principio Fines de la sancion disciplinaria esta enmarcado en el articulo 5° del
Codigo General Disciplinario. Observemos, como el legislador, desde la Ley 734 de
febrero 5 de 2002 actualmente vigente, ha querido senalar, que esa sancion
disciplinaria es para garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la
Constitucion, la ley y los tratados, que se deben observar en el ejercicio de la funciéon
publica.

Esa es la funcion de la sancion disciplinaria, para garantizar la efectividad de los
principios y fines previstos en la Constitucion Politica, porque es el que va a darle la
connotacion mas precisa para definir el principio de ilicitud sustancial.

En el actual texto dice, la falta ser antijuridica cuando afecta el accionar del
funcionario sin justificaciéon alguna. En cambio, el articulo 9° del Cédigo General
Disciplinario dice, que la conducta del sujeto disciplinario sera ilicita, cuando afecte
sustancialmente el deber funcional sin justificacion alguna. La Céamara de
Representantes en sus debates agregd, que habra afectacion sustancial del deber
cuando se contrarian los principios de la funcion publica, los que fundamentan la
responsabilidad disciplinaria.

Entonces, se trata de una norma constitucional, del articulo 209 y del articulo 2° de
la misma Carta: eficacia, eficiencia, transparencia, moralidad, armonia, etc. Hay que
comprobar esa contrariedad, porque el articulo 5° lo est4 diciendo: la sanci6n tiene

3 Abogado con Especializacién en Derecho Procesal, ha desempefiado nimeros cargos en el
servicio publico dentro de los que se destacan Procurador Delegado Procurador delegado y
Magistrado Auxiliar Il Consejo Superior de la Judicatura.
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finalidad preventiva y correctiva para garantizar la efectividad de los principios y
fines previstos en la Constitucion.

Considero que la Ley 489 de 1998 es el instrumento fundamental, que debera ser
tenido en cuenta por los 6rganos de control disciplinario al juzgar la realidad de la
conducta de los servidores publicos en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales, legales o reglamentarios.

Obviamente, también estan los principios de la Ley 80 que aplican, porque en la
contratacion disciplinaria, la contratacion administrativa es inicamente la tipicidad
del derecho disciplinario; en cambio, el derecho disciplinario es la ilicitud sustancial
o antijuricidad y la culpabilidad, porque para que pueda pasar ese principio de la
contratacion, el tex, de ir en contravia de los principios fines y funciones del Estado,
tiene que afectar la Carta Politica, no el principio legal de la Ley 80.

Traigo el siguiente caso, porque en contrataciéon puede suceder, que se entregd el
50% en el anticipo, pero lo justific, ante una emergencia de una calamidad:

Estaban dos alcaldes, uno estaba pensando como sacaba las aguas negras
por alla a otro lado y el otro también, sin que hubiese planeaciéon de
ninguno de los dos, en el sentido de saber qué estaba haciendo el otro.
Cuando llegaron al sitio encuentra un alcalde que éste le iba a echar el agua
sucia el otro y el otro a él; es decir, la inundacion seria mayor, porque cada
que llovia, se agravaba el problema. Entonces llamaron a los expertos
juristas que les dijeron, eso no lo haga, suspenda y mas vale pague otro
contrato que valia como 19.000 millones, y el alcalde, que habia estudiado
hasta tercero de primaria dijo que no, que ya viene la Illuvia, y le dijo:
cudnto vale esa vaina usted mismo continuandolo. Le respondié que le
costaria tantos millones, que equivalia a que se pasaba en 120 millones de
pesos. Y le dijo, hagalo y desde 2012 hasta hoy, ha sido la solucion brillante
niimero uno. Destituyeron al alcalde y me correspondioé revocarle esa
destitucion.

Porque la tipicidad no es el derecho disciplinario, es la responsabilidad que se basa
en analizar la tipicidad, analizar la ilicitud sustancial y la culpabilidad, puede que sea
tipica e ilicita pero no culpable, entonces, no hay responsabilidad.

El derecho disciplinario se parece mucho en esto con el derecho penal, la Ley estrella
para mi 1437 enero 18 de 2011 articulo 3°. Todas las autoridades deberan estar
obligadas a interpretar y aplicar las disposiciones que regulan la actuacion y
procedimiento administrativo a la luz de los principios consagrados en la
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Constitucion Politica, en la parte primera de este Codigo y en las leyes especiales, las
actuaciones administrativas se desarrollaran con arreglo a los principios del debido
proceso.

Lo expresado en este articulo no existia en el decreto 01 de 1984 -El debido proceso-
ha sido ignorado administrativamente, aqui le dicen del debido proceso, porque
consideran que el debido proceso era solamente para el penal y cuando fuera en el
disciplinario, por las relaciones especiales de sujecion, habia que minimizarlos
flexibilizarlos, aplicarlos con menos intensidad, menor flexibilidad, menor sera el
derecho penal. Imaginemos como seria de limitada la presuncion de inocencia, como
seria limitado en el derecho disciplinario la presunciéon de inocencia.

¢Es que si tiene pliego de cargos seria casi culpable? en cambio en penal hay que
esperar el fallo ejecutoriado, la misma cosa, el debido proceso se aplica a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas y sigue con los deméas principios:
desarrolla en virtud del principio del debido proceso las actuaciones administrativas
se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y competencia
establecidas en la Constitucion y en la ley con plena garantia de los derechos de
representacion, defensa y contradiccion en materia administrativa sancionatoria,
llamese disciplinario, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las
faltas y las sanciones.

“éComo va uno a sancionar una conducta gravisima culposa si no lo establecié el
legislador de manera clara?, ésera que la jurisprudencia C-155 de la doctora Clara
Inés seguira teniendo sentido?” Si, porque alla no dice que el fallador sea el que la
puede transformar, es el legislador que la ha dispuesto.

La estructuracion de la falta disciplinaria soportada en la inexigibilidad de las
categorias de tipicidad y antijuricidad se rompen con este Codigo, porque siempre
nos vendieron la idea de que, cuando uno edificaba la conducta adecuada a una
norma, la falta era tipicamente antijuridica. Obviamente que es cuestion de
redaccion, porque ninguna falta es antijuridica, pero no entiende que la conducta,
como entra a considerarse actualmente con el Cédigo, que se subsana eso, pero lo
que si esté diciendo es que se encontraria el deber funcional, cuando se afectan los
principios de la funcion ptblica sin justificacion alguna.

La norma citada incluye tres aspectos: que usted primero tiene que adecuar la
conducta; segundo, mirar si hay causales de justificaciéon o no y, tercero, mirar si a
pesar de esto, hay contrariedad de los principios de la funcién puablica. O sea que
usted no puede decir que entra la conducta es tipicamente antijuridica, porque
terminé esa escuela en sefialar que, ademas era tipicamente antijuridica y culpable
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de unavezy entonces salif la teoria que yo le llamé la teoria del dolo ponido4, porque
usted se posesion6 conoce y porque conoce quiere.

La ilicitud sustancial disciplinaria debe ser entendida como la afectacién sustancial
de los deberes funcionales, al contrariarse los principios que rigen la funcion pablica.
Es sencilla pero clara su lectura, corresponde a la filosofia del derecho disciplinario,
mas alla de las imprecisiones de tipo semantico gramatical que pudo haber incurrido
el legislador. De lo que se trata entonces, es de encontrar una interpretacion acorde
con los principios y fines que deben orientar el derecho disciplinario, en el marco del
Estado social de derecho, como herramienta til para encauzar la conducta de
quienes ejercen la funcion publica

El comportamiento que méas desconoce formalmente la norma juridica que lo
prohibe, es el opuesto, el menos extrafio de los principios que rigen la funcion
publica. El trillado ejemplo: lleg6 a las 10 de la manana, la conducta es tipica, si, pero
¢sera antijuridica? Senor usted por qué lleg6 a las 10. Mire, lo que pasa es que anoche
me quedé hasta las 11 y saqué todas las fotocopias que era mi deber funcional y mire,
son las 10 las 11 y no hay ninguna fotocopia que hacer “¢Sera que, porque llegé a las
10 lo vamos a sancionar?”.

En otras palabras, aun cuando el comportamiento se cuadre a un tipo disciplinario,
pero se determine que el mismo para nada incidi6 en la garantia, la funcion publica
y los principios que la gobierna, debera concluirse que la conducta esta desprovista
de ilicitud sustancial y que debera imponerse una sanciéon disciplinaria, ya sera
pronto el incumplimiento de los deberes por los deberes mismos.

Ahora bien, entramos en otro tema que es bueno estudiar, y que la mayoria de los
tratadistas lo niegan: es la antijuricidad vista desde el punto de vista de la
materialidad incorporea, porque eso de la eficacia, la eficiencia, la transparencia, la
moralidad, la armonia, la buena marcha es una antijuricidad material incorporea.

El doctor Luis Gracia lo decia: “quién dijo que el bien juridico tutelado era de
propiedad del derecho penal, el bien juridico tutelado le pertenece a todo el derecho
y uno tiene que verlo desde ese referente, porque no se justifica una norma que no
contrarie nada’.

Pasamos a otro principio, el de proporcionalidad que ha suscitado muchos
problemas, siempre he sido un pelietas panderetas porque insisto en sustentar, que
no es lo que digan los medios de comunicacion, que la conducta es tan grave, que hay

4 Hace referencia la escuela que indicaba que un comportamiento de un servidor publico era
tipicamente antijuridico y culpable de una vez.
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que imponerle la maxima sancion, para eso la ley trae unos criterios que obligo6 al
legislador y a las personas que conformaron esa Comision, a que le agregaran al
principio proporcionalidad las palabras y razonabilidad de la sancién disciplinaria.

Y, ¢Qué ha hecho la Corte Interamericana?, este es un principio constitucional, no se
puede jugar con eso, si existen criterios para poderle ver las actuaciones al servidor
publico: si yo toda la vida he sido servidor piblico y nunca tuve una sancién pues al
menos se supone que soy eficiente, y hay que ver también si eso afecta derechos
fundamentales, si genera un perjuicio méas grande, etc.

Entonces, qued6 la disposicion diferente a la que tenemos actualmente, en esa
sancion debe responder a los principios de proporcionalidad y racionabilidad y a
la clasificacién de la falta. ¢Por qué habla de la clasificacion de la falta? porque este
Codigo general clasifica las faltas: contra la hacienda publica, contra la funciéon
publica, contra la contratacion, contra todo eso y podria decir que se cae la teoria de
los que dicen, que por no tener esa clasificacion no puede hablarse de bien
juridicamente tutelado.

Le planteabamos al maestro Echandias, ¢Cual es la diferencia entre bien juridico y
objeto juridico? ¢Cudl es el bien juridico tutelado? Respondia, la vida y la integridad
personal. ¢Cual es el bien juridico tutelado en las lesiones personales? la vida y la
integridad personal. Pero cuando ya le digan ¢Cudl es el objeto juridico del
homicidio? la vida. ¢Cual es el objeto juridico en las lesiones personales? la
integridad personal.

La Corte, en Sentencia C-125 con ponencia del doctor Marco Gerardo Monroy
preciso:

Respecto de la sancion administrativa la proporcionalidad implica también
que ya no resulta excesiva rigidez frente a la gravedad de la conducta ni
tampoco carente importancia frente de esa misma gravedad. De todo lo
anterior se concluye que el derecho pretende regular la actuaciéon de los
servidores y que para tal cometido escribe mediante ley y una serie
conductas que estima contrario ese cometido sancionando las
proporcionalmente la afectacioén de tales intereses que ella produce. (C-125,
2003)

5 Hernando Devis Echandia fue un Jurista colombiano. Se gradué como abogado de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Colombia (1941), Fue Presidente y Miembro Fundador del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal y del Instituto Colombiano de Derecho Procesal.
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Retomo el concepto de los principios, fines y funciones del Estado, este articulo lo
tenemos que aprender de memoria, en la interpretacion y aplicaciéon de la ley
disciplinaria:

El funcionario competente debe tener en cuenta que la finalidad del proceso
la prevalencia es la justicia, la efectividad del derecho, la biisqueda de la
verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias del debido
proceso, a las personas que en él intervienen. (Ley 1952, 2019).

En materia disciplinaria hay normas que regulan las actuaciones: si no se puede
notificar el pliego de cargos némbrele un defensor de oficio, que puede ser un
estudiante de las universidades legalmente aprobadas y si no le contesta, continte la
actuacion, salvo que se pruebe que es por estrategia de la defensa. Pero, “¢Como voy
a continuar la actuacién con un articulo que tiene que tener en cuenta qué, es la
prevalencia de la justicia la efectividad el derecho sustantivo, la biisqueda de la
verdad y el cumplimiento de los derechos?”.

Otro principio muy interesante del articulo 129, lo traen las autoridades
disciplinarias, ya no hablamos de operador disciplinario, sino de autoridades
disciplinarias, que tienen la obligacion de investigar con igual rigor los hechos y las
circunstancias que muestren la existencia de la falta disciplinaria y la
responsabilidad del implicado y las que tiendan a demostrar su inasistencia, lo
eximan de responsabilidad [...].

Durante todos los procesos disciplinarios hay que darle a cada cual lo que le
corresponde y todo se fundamenta en la probatio probatissima, es la razén de lo que
se trabajo en el Codigo Disciplinario Militar: el Régimen Probatorio propio. Yo no
puedo ir a concursar como hacen la mayoria de las personas, traen todo lo que han
hecho en el proceso, no es necesario, es solamente traer lo que va a ser objeto de
motivacion de la decisién que se vaya a tomar. Si de esas dos mil pruebas que recogio
solamente sirven tres o cuatro, esas son las necesarias. No se debe hacer decisiones
de 400 paginas y que sdlo las dos tltimas traen la profundidad del tema.

Hay que investigar lo uno y lo otro, pues se crea este principio de congruencia: el
disciplinado no podra ser declarado responsable por hecho ni faltas disciplinarias
que no constan en el auto de citaciéon a audiencia y formulacién de cargos sin
perjuicio de la posibilidad de su variacion. En el Cauca ocurri6 un caso, al que le
llamo El caso Silva Riviera: formulacion de auto de cargos, de conducta gravisima,
dolosa, y el dia que lo nombraron gobernador, la Procuraduria lo suspendié por seis
meses; pero no era doloso sino culposo por numerus apertus, caando ni siquiera ese
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hombre se defendio; inclusive, ese trato fue tan cruel, que termino6 en el fallecimiento
de uno de los hijos por el bulling que le hacian en el colegio.

En un Estado Social de Derecho no se deben presentar estos casos. Debemos tomar
decisiones ajustadas al proceso, a la verdad.

El principio siguiente Clausulas de exclusion:

Toda prueba obtenida con violacion del derecho y las garantias
fundamentales sera nula de pleno derecho por lo que debera excluirse la
actuacién. Igual tratamiento recibira las cosas que sean consecuencia de
las pruebas excluidas, que sélo pueden explicarse en razon de su existencia.
Se considera al respecto a las siguientes excepciones: la fuente
independiente, el vinculo atenuado, el descubrimiento inevitable y las
demas que establezcan. (Ley 906, 2004).

Este es el articulo 140 pero crecido. Nosotros lo contemplamos como inexistencia de
la prueba, para darle cabida a todo ese esquema probatorio que vamos a tener en
materia disciplinaria, va a ser un procedimiento inico, con indagacién preliminar y
con una apertura de investigacion: citacién a audiencia. Es decir, que se entra al
procedimiento verbal.

Asi que revisemos los libros de pruebas para no perder de vista cuando la prueba es
ilicita, cuando es inconstitucional, cuando es ilicita principal, cuando es ilicita
derivada, cuando estd el vinculo atenuado, la fuente independiente, el
descubrimiento inevitable.

A pesar de que desde el ano 2006, en el derecho disciplinario el tratamiento a la regla
de exclusion no puede apartarse de la aplicacion, la interpretacion del articulo 29 de
la Carta. Esto no es ni siquiera un referente constitucional, es un referente todavia
de la Ley 153 de 1887 que yo la llamo la ley bisabuela, en donde les dan valor a las
normas procesales por encima el principio de legalidad.

En las Fuerzas Militares, como en el Cédigo Disciplinario Unico leemos: si hay pliego
de cargos al momento de la realizacion de la conducta, se debera seguir el
procedimiento anterior, sino el nuevo, siendo que ya tenemos dos principios: de
legalidad y de favorabilidad; y sin embargo, el Cédigo General Disciplinario incurrid
en lo mismo: si hay auto de apertura de la investigacion se seguird con el
procedimiento anterior, sino con el nuevo, y pasaron todo de caducidad a la apertura
para que comience la prescripciéon. Pero como llega el nuevo Cédigo que no habla de
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caducidad y prescripcion sino de prescripcion, se tiene que tomar como una norma
sustantiva y es de efecto inmediato.

Para concluir les reitero, que la orientacién que recibi, de tratar el tema de la
responsabilidad disciplinaria, lo hemos presentado desde la 6ptica constitucional.

Muchas gracias por haberme escuchado.
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Primer Panel de Preguntas

La jornada de la tarde serd moderada por la doctora Ivonne Pamela Hernandez,
Coordinadora del Semillero de Investigacion Estudios Juridicos Contemporaneos.

1. ¢Cudl es la relacién entre la funcion publica y la vida privada del servidor
publico?

R/ El deber funcional tiene que ver con la funciéon publica y la funcién puablica con
deberes funcionales. Hasta hace poco teniamos ese concepto muy claro, ahora ya hay
otros espacios. Una decision de un Contralor que fue en representacion de la
Contraloria tuvo mal comportamiento, y le relacionaron ese comportamiento con el
ejercicio de sus deberes funcionales.

Desde la optica de que el comportamiento tenga que ver con el ejercicio funcional,
tenemos la Ley 1015 de febrero 7 de 2006. En la Policia Nacional, por ejemplo, sus
integrantes en vacaciones, en licencia, hospitalizado, franquicia en todo. Si comete
una contravencion o un delito lo relacionan funcionalmente. La Corte dijo que si,
pero quit6 los conceptos juridicos indeterminados, porque esa norma decia, que
cuando se afectara el decoro, la buena imagen de la Institucién, o que se afecte la
mision de la Policia Nacional. éCémo fue la conducta? y si la conducta algo conecta
con la funcion que tiene, y de acuerdo con los ultimos planteamientos,
disciplinariamente es destinatario de la norma.

El doctor Silvio San Martin Quifiones Ramos interviene con el siguiente
planteamiento: en relacion con el tema que ha planteado la pregunta, sélo debia
complementar que al hacer referencia a la sentencia del Consejo de Estado
relacionada con el empleado de la Contraloria que fue sancionado, el Consejo de
Estado consider6d, que esa conducta privada, realizada por fuera del ejercicio
funcional, tiene un nexo de causalidad al haber participado, dentro de una actividad
deportiva que era institucional, que estaba con sus compafieros de trabajo, y que por
esa razon lo vincula en cualquier actividad, como falta disciplinaria.

La Sentencia C-092 de 2018, con ponencia del consejero William Hernandez G6émez
del 17 de mayo de 2018, radicado general 1100 10 325 000 2013 01092 sefiald, que
la actividad privada que se realice por un servidor pablico afecta deberes funcionales,
causa nexo de causalidad y, por lo tanto, merece reproche disciplinario y la sancion.

Interviene el doctor David Roa Salguero: relacionado con el tema planteado, tiene
que ver con una sentencia que acaba de proferir el Consejo de Estado, donde se
sanciona a un funcionario de la Contraloria General de la Republica, que, de forma
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desafortunada, en una actividad de la entidad agredi6 a una companera de trabajo y
que, ademas, tenia una relacion sentimental con ella. No se encontraba dentro de su
ambito laboral, pero esa situacion dio lugar a que se le sancionara disciplinariamente
y esta decision sancionatoria fue demandada ante la Jurisdiccion Contenciosa.

En un pronunciamiento muy completo, el Consejo de Estado hizo un anélisis de la
ilicitud sustancial en materia disciplinaria, conectando ese comportamiento, que
para muchos es considerado enjuiciable en el &mbito penal, al servicio pablico o a la
funcion puablica, que estaba en cabeza de esa persona. Si bien no comparto algunos
aspectos de la conclusion a la que lleg6 el fallo, si hay que destacar algo importante,
y es el anélisis de la ilicitud sustancial.

2. ¢Usted considera que los principios rectores son un parametro razonable para
determinar si una conducta es o no disciplinable, teniendo en cuenta la
pluralidad en términos éticos, morales, teleologicos, etcétera?

R/ La pregunta encierra varios aspectos: En un Estado Social de Derecho, los
derechos fundamentales hay que aterrizarlos en el ser humano; silo que quiere decir,
es que hay corrupcion y que la corrupcién hay que combatirla como sea, me niego a
creer eso. Al corrupto también hay que tratarla con garantias porque es un ser
humano el que la comete; es decir, el corrupto tiene el mismo derecho que el que se
equivoco.

Los principios de la Constitucion Politica en la Carta, tiene, ademas, el principio de
igualdad, ese test de igualdad. En muchas sentencias, precisamente dicen que es
tratar de manera desigual a los iguales y tanto el corrupto como yo como, somos
iguales. Entonces los principios rectores si son parametros razonables. ¢Por qué
determinan si una conducta eso o no disciplinable? Hablemos de legalidad, ley
preexistente, tipicidad, encuadra la conducta, ilicitud sustancial, contrarié los
principios de la funcion publica, contrariaron los fines; en el articulo 29, solamente
se admite la culpabilidad probada porque si no, es una responsabilidad objetiva y
fijense que el principio lo esta diciendo: en materia disciplinaria queda proscrita toda
forma de responsabilidad objetiva, las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo y
culpa

Y finalmente, dice asi: para proteger un derecho vulnerado con un proceso
disciplinario, qué via utilizaria, tutela, revocatoria directa, nulidad y
restablecimiento derecho. La caracteristica fundamental del Estado Social de
Derecho son los controles. En un Estado liberal eso no existia, alla los derechos
fundamentales, los principios, eran meros ideales. Lo que no ocurre en un Estado
Social de Derecho que sostiene controles no solamente los que escribe aqui la
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persona que consulta, sino que hay uno fundamental que deviene la Carta politica,
que es el poder disciplinario preferente. Cuando la Procuraduria detecta o le hacen
ver que le estan vulnerando el debido proceso o quiere simplemente, por la
importancia del tema asumir la investigacion, se la quita cualquier funcionario

En el Estado liberal qué sucedia: el gobernador que le decia a su jefe de la Oficina de
Control Interno, destitiyela que yo aca se la confirmo. Asi pasaba también en
nuestras Fuerzas Militares, que ya hay el mecanismo del poder preferente: si llego
tarde, tutela si sigui6 llegando tarde, revocatoria directa disciplinaria.

Eltinico que en Colombia puede revocar una decision, es el Procurador. Entonces, la
decision que se tomo6 con otros miramientos distintos a la Carta politica, no se
pueden revocar y asi mismo la nulidad y el restablecimiento del derecho. A través de
esa accion de nulidad y restablecimiento del derecho, se han logrado reparar
equivocaciones o errores; por ejemplo, la que les conté del gobernador Silva, fue el
doctor Alejandro Ordénez Maldonado que la revocd, pero ya no se podia llegar a la
gobernacion.

Muchas gracias
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ILICITUD SUSTANCIAL DISCIPLINARIA

Doctor Silvio San Martin Quifiones Ramos

Saludo respetuoso para los asistentes a este Seminario de Derecho Disciplinario,
especialmente, como lo ha llamado la universidad, de Responsabilidad Disciplinaria.

Vamos a hacer una disertaciéon lo mas clara posible, acerca de la relacion del
Seminario con la “Ilicitud Sustancial2, entendido que es una de las figuras del
derecho disciplinario mas relevantes de la actualidad, para diferenciarlo de la
naturaleza de esta accion frente a otras como, por ejemplo, la penal y la
administrativa.

Tendriamos que iniciar diciendo que el derecho disciplinario surge, inicialmente
codificado en la Ley 200 de 1995, alli lo que hace el legislador es recoger todos los
regimenes disciplinarios existentes para los servidores publicos de las diferentes
entidades del Estado y los regula en una sola disposicion. En la Ley 200 se
estipularon todas las faltas (leves, graves y gravisimas) y aquellas que no estan
escritas taxativamente. Estas podrian estar referidas al manejo bajo criterios
taxativos. En el articulo 25 de la Ley 200, solo se codificaron 10 faltas gravisimas.

Actualmente, en la Ley 734 tenemos codificadas mas de 1000 faltas gravisimas, que
indicarian, por ejemplo, faltas de Derechos Humanos, Derecho Internacional
humanitario, temas de contratacion, temas que tienen que ver con silencio
administrativo, temas administrativos de funcion publica, etcétera.

Esa codificacion que trajo la Ley 200, inicialmente, fue muy ambigua o muy pequeia
y por eso la Ley 734 la ampli6. La Ley 200 de 1995, tenia no solamente la parte
sustancial, sino también, la parte procesal; sin embargo, trajo consigo un catalogo de
principios, con una normatividad escasa frente a lo que erala Dogmatica del derecho
disciplinario.

En ese derecho disciplinario (Ley 200), se consagro los principios de legalidad y de
culpabilidad, guardando completo silencio en relacion con la antijuricidad, o, lo que
hoy llamamos Ilicitud sustancial, en esa oportunidad dicho c6digo no la consagro e
intent6 seguir la estructura dogmatica de lo que era antijuricidad.

En este sentido, nosotros acudimos entonces, al régimen penal, especialmente para
saber qué era antijuricidad. Hasta donde sabemos, en materia penal la antijuricidad
tiene dos formas de aplicacién: una, la antijuridicidad formal y otra, antijuricidad
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material, teniendo en cuenta que faltaba mayor regulacién, la Procuraduria General
de la Nacion, presentd un proyecto de reforma de la Ley 200, en compaiiia del
Consejo Superior de la Judicatura, para modificar dicho coédigo disciplinario;
aplicables para todos los servidores publicos con excepcion de la Fuerza Puablica, que
si tenia su régimen disciplinario autbnomo e independiente: un régimen de la policia
y otro de la fuerza militar®.

Asi las cosas, lo que se aplicaba para ese entonces era la Ley 200 y lo que tiene que
ver con el procedimiento, la H. Corte Constitucional, en la sentencia de
constitucionalidad de las normas que tenian que ver con los regimenes disciplinarios
de la Policia y las Fuerzas Militares, declar6 inexequible el procedimiento que ellos
tenia en sus reglamentos y dijo que se debia aplicar, entonces, el que estaba
establecido para los demas servidores publicos, en este caso el procedimiento tenido
en la Ley 200 de 1995.

Retomando la propuesta que hacen la Procuraduria General de la Nacion y el
Consejo Superior de la Judicatura, para efectos de estructurar el régimen
disciplinario de mejor manera y crearle su completa independencia de las demas
ramas del derecho disciplinario, estructura entonces, lo que hoy conocemos como la
Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico) y que, en sus principios si agrega uno
de los ingredientes que no tenia la Ley 200 de 1995, referente al tema de la “Ilicitud
sustancial” y lo sefial6 en el articulo 5°, indicando que “la conducta sera antijuridica
cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna”.

Esa norma tiene unos antecedentes primarios en el proyecto de ley, cuando no se
sefalaba el tema como “ilicito sustancial”, sino principio de “lesividad”; se indicaba
que la conducta sera antijuridica cuando afecte sin justificacion alguna el decoro, la
eficiencia o la eficacia; es decir, principios que rigen la funcién publica. El proyecto
igualmente sefialaba, en esa misma disposicidon que, si se hubiese causado dano o
puesto en peligro, es decir, que estaba hablando de una antijuridicidad bastante
penal (porque recordemos que en materia penal la antijuricidad esta establecida
como la lesién o puesta en peligro de un bien juridico tutelado), en materia
disciplinaria, se ha indicado por parte de la doctrina, que el control disciplinario no
tiene bienes juridicos tutelados.

Yo discrepo frente a ese tema y, es mas, me apoyo en jurisprudencia constitucional,
entendiendo que la ley disciplinaria garantiza bienes juridicos y uno de ellos es la
funcién publica, siendo entonces, la funciéon publica un principio que habria de

5 El régimen disciplinario de la Policia Nacional esta contenido en la Ley 1015 de 2006, mientras que
el régimen disciplinario de las Fuerzas Militares en la Ley 1862 de 2017.
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garantizar. Considero entonces, que ese es el bien juridico que tenemos que respetar
por parte de los servidores o, quienes son sujetos de la ley disciplinaria.

Igualmente, para efectos de diferenciar la normatividad dogmatica penal, la ley 734
de 2002 también habla de culpabilidad bajo un principio inicial, de que, solamente
seran responsables a titulo de dolo o culpa, y que sera proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva; sin embargo, en el articulo 44, paragrafo, nos hace una
identificacion de lo que es la culpa gravisima y la culpa grave, situaciéon que hace una
gran diferenciacion de lo que es la culpabilidad en materia penal.

Entonces, ya tenemos dos normas que nos diferencian del derecho penal, que son, la
Ilicitud sustancial y la que, en este caso, la culpa gravisima y la culpa grave, situaciéon
que no consagra el codigo penal colombiano. Con estas dos normas crea entonces, lo
que nosotros hemos llamado una linea de derecho disciplinario, independiente de
cualquier otra rama del derecho, puesto que ya no tendriamos que acudir al derecho
penal para efectos de estos dos temas, tanto de Ilicitud sustancial, como el de culpa
gravisima y el de la culpa grave; claro que si nos dej6 otro vacio, y es que en tema de
faltas gravisimas en el grado de culpa, la Ley disciplinaria 734, senala tres clases de
culpa: gravisima, grave y culposas.

La pregunta es entonces, si sabemos cual es la culpa gravisima que est4 en el articulo
44 paragrafo; y también sabemos cual es la culpa grave, ¢ccomo definimos las
culposas? Acudimos, al c6digo penal para poder saber qué se entiende por culpa
simple y esa misma definicion se aplicara también para las faltas graves y para las
faltas leves, toda vez que el articulo 44, como norma de sanciones, consagra un
catalogo de sanciones para las faltas dolosas, para las cometidas con culpa gravisima,
con culpa grave y culposas. Como la Ley 734 no senala las faltas culposas, tendremos
nuevamente que acudir al Codigo penal.

Observamos de esta forma, que la famosa independencia no es absoluta, es relativa,
pero si sienta unos precedentes importantes frente a esa diferencia que debe existir
entre esa aplicacién, de lo que es la antijuricidad y la culpa en materia disciplinaria.

Ahora bien, la Corte Constitucional, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 734
de 2002, ha hecho diversos pronunciamientos, no solamente en relacién con los
principios rectores, sino también con el procedimiento, las faltas, etcétera; siendo de
mayor relevancia sefialar que, en punto la Ilicitud sustancial traia a colacion varias
sentencias de constitucionalidad, en donde se nos senalaba que esa Ilicitud
sustancial, a la cual se remite siempre, se refiere a aquella que sea sustancial; es mas,
es aquélla que estd mas alla de lo formal, porque si no es sustancial, pero hay una
eventual irregularidad que no es susceptible de una accion disciplinaria, debera ser
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aquélla que aplique el superior inmediato bajo el articulo 51 de la Ley 734 de 2002,
referida a la preservacion del orden interno -con un llamado de atencién-.

Y la norma indica, que cuando no se afecta en mayor grado el deber funcional, se
puede entonces, hacer un llamado de atencién por parte del superior inmediato, sin
que medie ninguna formalidad; quiere decir, sin un proceso disciplinario. En ese
caso, no habria lugar a que se adelante investigacion alguna, porque esa eventual
falta disciplinaria no es disciplinaria, porque no es sustancial y solo sera un llamado
de atencion y ese llamado de atencién, segin, también sentencia de la Corte
Constitucional, debe ser de caracter verbal, no escrito, quiere decir, que, si fuese
escrito, estaria vulnerandose el derecho que se tiene, por parte de los servidores
publicos, de que se aplique lo que la misma disposicion senala frente al tema.

En este sentido, especialmente la Policia en el Articulo 27 de la Ley 1015 de 2006-
indica también la posibilidad de hacer llamados de atencion o correctivos, cuando
no afecta en mayor grado los deberes funcionales; sin embargo, el error en el que
incurre la fuerza publica, especialmente, reitero, la policia, es que le envian ese
llamado de atencién por escrito y lo envian al Folio de Vida.

Ya hay bastantes pronunciamientos tanto de la jurisdiccién contenciosa, como
también constitucional, frente a la imposibilidad de que se hagan anotaciones al
Folio de Vida con relacion a correctivos, pues no pueden ser registrados en tales
folios, y mucho menos, en la Hoja de vida de los servidores publicos; porque si el
llamado de atencion es verbal, de qué manera va a llegar a la Hoja de vida. Entonces,
si lo que se tiene es que la conducta, si afecta sustancialmente los deberes
funcionales, entonces alli si habria un procedimiento disciplinario, que ya es
competencia, no del superior inmediato, sino de las oficinas de control disciplinario
o de los entes de control que tenemos en el pais.

Recuerden que hay un control interno y un control externo; el control interno, son
las Oficinas de Control Interno Disciplinario que adelantan las investigaciones en
primera instancia, siendo la segunda instancia alentadas por el nominador y cuando
la entidad no tiene en su estructura esas Oficinas, la competencia radica en el
superior inmediato y la segunda, el superior de éste”. En Colombia, el control externo
lo tenemos a cargo del Ministerio Publico que es la Procuraduria General de la
Nacion y las Personerias, que adelantan las investigaciones por faltas disciplinarias
que, sustancialmente, afecten el deber funcional.

" Hace referencia a las diferentes instancias dentro del proceso disciplinario del control interno, al
interior de las diferentes entidades.
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Ahora bien, la Corte Constitucional siempre ha sefialado que, efectivamente, la
Ilicitud sustancial era la violacion de deberes funcionales cuando la misma afectara
especificamente alguna disposiciéon que consagraba un deber, una prohibicion, una
inhabilidad, o incompatibilidad o conflicto de intereses; no obstante, en el ano 2005
la Corte Constitucional, al hacer un estudio de inconstitucionalidad o
inexequibilidad del articulo 48 numeral 31 de la Ley 734 de 2002, frente a una falta
gravisima relacionada con la contratacion estatal, sefial6 en uno de sus apartes un
tema interesante sobre lo que era la Ilicitud sustancial.

En esa oportunidad la Corte senald, que la Ilicitud sustancial deberia referirse
especificamente a lo que el legislador habia propuesto en su reforma de la Ley 200,
que deberia aplicarse como un principio de lesividad; es decir, que esa Ilicitud
sustancial fuera una afectacion o dafio a un bien juridico, que en este caso era la
funcion pablica, esto cred bastante espina, especialmente ante el Ministerio Pablico,
toda vez que cambiaba de manera rotunda, e importante, lo que se decia la Corte en
otros pronunciamientos, en cuanto a que, la Ilicitud sustancial era simplemente
violacion de deberes funcionales y aquélla aplica entonces, casi una antijuricidad
especial, que indicaba, con el principio de lesividad, que efectivamente, deberia
cometerse para que fuese falta disciplinaria que ocasionara dafio o peligro a un bien
juridico, que no es otra que la funcién publica.

La Procuraduria consider6 que ese pronunciamiento era un lapsus calami® por parte
de la Corte y que no deberia tenerse en cuenta; fue asi, como el Procurador General
solicit6 la nulidad de la sentencia C-818 de 2005 ante la misma Corte Constitucional,
resuelta mediante un auto en donde le indica al Procurador que presento6, de manera
extemporanea, la peticion de nulidad.

Esto le sucede a cualquiera nosotros; yo he tratado de hacer una solicitud de pedir
nulidad de fallos de constitucionalidad o sentencias, por ejemplo, de tutela, en las
que la Corte se ha equivocado y que he pretendido corregir, pero que, al presentar la
solicitud de nulidad, para que sea la Sala Plena que decida, encuentra uno que ya se
ha pasado el tiempo, por lo general sale la publicacién a los medios de comunicacion,
diciendo el sentido del fallo, pero cuanto la misma llega a la Secretaria lo hace
después de dos meses para su conocimiento, cuando ya no hay forma de poder hacer
ninguna nueva solicitud. Esto le pasé al Procurador cuando él fue a presentar la
solicitud para que se corrigiera el famoso lapsus calami, que considera, habia
realizado la Corte en la Sentencia C-818 del afio 2005.

8 Ssignifica literalmente ‘error de la pluma’. Se emplea como locucion nominal masculina con el
sentido de ‘error involuntario que se comete al escribir. (Real Académia de la Lengua Espafiola,
2019)
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Entonces, la Corte Constitucional dijo que era extemporaneo y no pudo hacer un
pronunciamiento al respecto, quedando vigente dicha linea jurisprudencial. “¢Qué
hizo entonces el sefior Procurador?” sac6 un comunicado en la revista “Procurando”
que es un boletin de la misma entidad, en donde hace un anélisis de esa Sentencia
C-818 el afno 2005, porque hay un lapsus calami por parte de la Corte y fija como un
parametro, conforme a una sentencia de tutela que sefala que el Procurador General
de la Nacion puede, como maximo jefe del Ministerio Pablico, fijar directrices en
materia disciplinaria. Y entonces, dice: “hay que hacer caso omiso a esa Sentencia”;
sin embargo, eso no ha sido 6bice para que muchos operadores e incluso la propia
Procuraduria, en materia de lo que tiene que ver con la Ilicitud sustancial, apliquen
la Sentencia C-818 del ano 2005.

Hay muchas decisiones de la Procuraduria en donde archivan procesos porque no
hubo la Ilicitud sustancial en la forma y términos sefialada por la Corte
Constitucional en esa Sentencia; ahora bien, el Consejo de Estado también ha sido
prolifero en emitir decisiones en las demandas de nulidad y restablecimiento del
derecho, en relacion con el tema de la Ilicitud sustancial.

La Procuraduria ha proferido decisiones que ameritan un estudio juicioso frente a
ese tema, pues siempre consideraron la Ilicitud sustancial como la mera
discordancia o, el valor que existe en el comportamiento y la norma disciplinaria, es
decir, una simple antijuricidad formal. Ahora ya no lo esta viendo de esa manera y
hay unas sentencias en donde ya recogen, de manera mas clara, lo que debe
entenderse como Ilicitud sustancial.

Para llegar a su comprension, es importante sefialar a los discentes, que, en materia
disciplinaria, para poder estructurar una falta, se requiere que la misma sea “tipica,
Ilicitud sustancial y culpable”. Si esa estructura no se da en su integridad, entonces,
no habra falta disciplinaria y debera entonces dar por terminado el procedimiento.
¢Coémo se debe aplicar esa estructura dogmatica? en primera instancia, en relacion
con la tipicidad, el articulo 4° de la Ley 734 de 2002, sefiala, qué se debe entender
por el principio de legalidad, y en este caso, la adecuacion tipica de la conducta.

No obstante, el articulo 23 de la Ley 734, nos indica qué es falta disciplinaria y alli
nos dice que sera falta disciplinaria; por lo tanto, da lugar a la investigacion e
imposicion de la sanciéon correspondiente, el incumplimiento de deberes, la
incursion en prohibiciones y la violacion al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades e impedimento por conflicto de intereses, sin estar amparado en
alguna de las causales de exclusion de responsabilidad consagradas en el articulo 28
de la Ley 734 de 2002. ¢Qué significa eso? que alli esta consagrado lo que tiene que
ver con tipicidad, nos dice qué normas deben regirnos para efectos de adecuar un
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comportamiento que se debe investigar en la norma, aquel comportamiento que no
esté previamente establecido en la ley, no es falta disciplinaria.

Recuerden, el articulo 29 de la Constitucion, como derecho fundamental al debido
proceso, sefiala que, tanto en acciones jurisdiccionales como administrativas, el
principio de legalidad debe prevalecer, puesto que hay una ley prexistente al acto que
se imputa; por lo tanto, si no hay una disposicién, que previamente esté establecida
en la Constitucion, la ley o el reglamento, pues no sera falta disciplinaria, no la
podemos inventar, ni el superior inmediato en la Oficina de Control.

En el tema de tipicidad no podemos olvidar que la Ley 734 sefiala de manera taxativa
cuales son las faltas gravisimas en el articulo 48 y alli hay 62 numerales mas unos
paragrafos para otros servidores publicos, pero esos 62 numerales tienen algunos
que son de remision a otras disposiciones, como por ejemplo, el articulo 48 numeral
1°, que senala aquellas conductas de caracter penal que puede cometer un servidor
publico y, por remision de ese articulo, tendremos que analizar de nuevo todo el
Codigo Penal para aclarar, cual seria la posible falta disciplinaria, es decir saber
cuantas normas tiene el Codigo Penal, en relacion con las funciones.

Algunos juristas sefialan que pueden ser simplemente aquellas que tienen que ver
con la administracién ptblica, pero eso no es cierto, porque hay faltas que no tienen
que ver con la administraciéon publica, como por ejemplo, las de libertad y poder
sexual (si es falta disciplinaria de los servidores publicos); es decir, en este caso todos
los bienes juridicos del Cédigo Penal se pueden traer a colacion como falta
disciplinaria, como una accién de remision por parte del articulo 48 numeral
primero, por eso, las faltas gravisima son innumerables. Igualmente, hay normas
que indican que, cuando la falta esté consagrada en cualquier ley que sea de retiro o
destitucion, son también otras faltas. Entonces se amplia el abanico de faltas
disciplinarias en punto a las gravisimas.

Ahora bien, en cuanto a las graves y leves, la Ley 734 no sefiala de manera taxativa
cuales son estas, diferencia de la Ley 1015 del afio 2006 de la Policia, que si trae unas
faltas leves, unas faltas graves y, unas gravisimas.

También, la Ley 836 del afio 2003 de las Fuerzas Militares, para aquellos que todavia
estdn manejando esa disposicion, porque los hechos ocurrieron en vigencia de la
norma, trae taxativamente faltas leves, graves y gravisimas, ahora recogidas en la
Ley 1862 del 4 de agosto del afio 2017, que es el Codigo Disciplinario Militar,
actualmente también como norma aplicable.
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Y qué decir de otras disposiciones: todas las entidades del Estado, especialmente
atendiendo su naturaleza, por ejemplo, contadores, ingenieros, odontélogos
médicos, abogados, etcétera, todos tienen su Codigo Disciplinario o de Etica y en
esos codigos también tienen, de manera taxativa, estas disposiciones.

¢Qué indicaria el tema de tipicidad? Pues, que normas son las que tenemos para ser
servidores publicos. Ser servidor puablico es lo més peligroso que hay, porque se tiene
un pie en la carcel, un pie en calle por una destitucion o pérdida de empleo, es decir,
que ser servidor publico es una profesion peligrosa, por la cantidad de normatividad
que se tiene que acatar.

En cuanto a las faltas graves y leves, como ya dijimos, la Ley 734 no consagra
entonces una taxatividad. Luego, tenemos que buscar unos criterios que estan en el
articulo 47 que indican que, dependiendo del grado de culpabilidad, la perturbacion
del servicio en la modalidad, etcétera, unos criterios asi, senalaremos cuél es la falta,
si esa falta que estamos tipificando es grave o es leve; sin embargo, queda también
un sinsabor, y es que esa misma falta, para una entidad puede ser grave y para otra
puede ser leve. Y entonces, no tendriamos seguridad juridica frente a ese aspecto.
Hay un colega expositor, que en algunos de los escenarios dice, esto debe aplicarse
segun sea la persona imputada, si le cae bien, la falta es leve, si le cae mal, la falta es
grave, porque desafortunadamente, esos criterios nos dan esa posibilidad de
operadores disciplinarios?.

Ahora, la Ley 734, con la cantidad de sentencias que trae la Corte, ha permitido
declarar inexequible algunas disposiciones que no pueden ser falta disciplinaria, en
el entendido que se sale de la 6rbita de legislador, ejemplo de ello, el articulo 35
numeral 35 de la Ley 734; el articulo 35, habla de prohibiciones y el numeral 35 dice,
“también se incorporaran a estas prohibiciones las contempladas en la
Constitucion, la ley y los reglamentos.” éQué declard inexequible la Corte? las
palabras “y reglamentos”, indicando que eso no puede ser de ninguna autoridad
administrativa, que no se puede en un reglamento, fijar prohibiciones porque esas
prohibiciones son de reserva legal, s6lo pueden ser impuestas por el legislador,
mediante una ley y no mediante un estatuto.

En este sentido, encontramos en muchas entidades del Estado que traen
resoluciones administrativas prohibiendo cosas, pues esas previsiones no son falta
disciplinaria porque se estaria violando el principio de legalidad de juez natural, y
solamente seran consagradas aquellas que estan en la Constitucion y la ley. Asi
mismo, la Sentencia C-328 del ano 2003, de la Corte Constitucional que declara

9 Hace referencia al servidor publico encargado de tramitar la actuacion disciplinaria.
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inexequible las palabras “y reglamentos” consagrados en el numeral 35 de articulo
35 de la Ley 734 de 2002.

Ahora bien, en la Ley 200 de 1995, también teniamos una disposiciéon amplia en
cuanto a las inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses. La ley decia
que se entendian incorporadas a este Codigo las inhabilidades e incompatibles y
conflicto de intereses que estén previstos en la Constitucion, la ley y los reglamentos;
también fueron declarados inexequibles. Si no me equivoco, la Sentencia C-448 del
afio 1998, declar6 que las palabras “y reglamentos administrativos” que traia el
articulo 42 de la Ley 200 de 1995, al sefialar que la administracién no podria crear
en sus reglamentos, impedimentos, inhabilidades o incompatibilidades pues estos,
son de manera exclusiva reserva legal del Congreso de la Republicat°.

Bueno, la tipicidad constituye el primer ingrediente de la norma que rige la
estructura del derecho disciplinario, puesto que la conducta, adicionalmente, es
“Ilicitud sustancial”, que es la siguiente estructura, es decir si ya encontramos la falta
adecuada en la norma, entonces pasamos a las siguientes estructuras de la Ilicitud
sustancial. Para adentrarnos en ellas, debemos referirnos inicialmente a lo que se ha
llamado, no solamente, la doctrina y, en la jurisprudencia las relaciones especiales
de sujecion como categoria dogmatica superior del derecho disciplinario.

Para tratar el tema de la ilicitud sustancial, conviene precisar que el sustento de la
potestad sancionadora del Estado, tratandose de la conducta de personas que
desarrollen funcion administrativa se deriva, de las relaciones especiales de sujecion
como categoria dogmatica superior del derecho disciplinario, que les obliga a
soportar unas cargas y obligaciones adicionales, que no tiene todo ciudadano, en la
medida en que su responsabilidad en la consecuciéon de los propositos estatales,
tienen origen en la regulacion del articulo sexto de la Constitucion, que dice, que los
particulares s6lo son responsable ante las autoridades por infringir la Constitucion
y las leyes, mientas que los servidores publicos lo son, por la misma causa y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Ya lo decia nuestro querido doctor José Gregorio Hernandez, cuando se refirio a las
relaciones especiales de sujecion que tiene todo servidor ptiblico con el Estado. Esa
relacion que se crea cuando la persona es nombrada como funcionario publico y
toma posesidn con el famoso juramento, de que va a prestar ese servicio y que conoce
la Constitucion, la ley y el reglamento; adicionalmente, conoce sus funciones, segiin
el articulo 123 de la Constitucion Politica.

10 Se refiere a que es una competencia exclusiva del Congreso de la Republica de Colombia.
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El articulo 123 también sefnala, que esa vinculacion con el Estado estd dada en lo
siguiente:

“Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios, los servidores piiblicos estan al Servicio
del Estado y de la comunidad, ejerceran sus funciones en la forma prevista
por la Constitucion, la ley y el reglamento. La ley determinara el régimen
aplicable a los particulares, que temporalmente desempefien funciones
publicas y regulara su ejercicio (Constitucion Politica de Colombia, 1991).”

Otra disposicion que tiene que ver con las relaciones especiales de sujeciéon son los
articulos 6° y 123 de la Constitucion. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-252
del afio 2003, sostuvo: “Cuando estos deberes surgen del vinculo que conecta el
servidor con el Estado y como su respeto constituye un medio para el ejercicio de
los fines estatales orientados a la realizacion integral de la persona humana, es
entendible que su infraccion constituye el fundamento de la imputacion inherente
al derecho disciplinario”. Esas relaciones de sujecién también estan dadas en
algunos principios que deben regir esa funcion puablica. Esos principios no son
solamente los contenidos en el articulo 109 de la Constitucion, como lo senalaba mi
antecesor a esta disertacion.

En la funcién publica hay unos principios como el de igualdad, moralidad, eficiencia,
eficacia, imparcialidad, publicidad, también estan aquellos que tienen que ver con
los fines del Estado en el articulo 2° de la Constitucion Politica que dice:

“Son fines esenciales del Estado servidor de la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion, facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Naciéon, defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo, las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia en su vida, honra, bienes creencias y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares (Constitucion Politica de Colombia, 1991).”

Es decir, los principios de la funcién publica se han de seguir para efectos de
garantizar que esa relacion especial de sujecién que debe cumplir todo servidor

publico tenga esas finalidades, consagradas en el articulo 2° constitucional y en el
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articulo 209 de la misma disposicién (traidos igualmente en el articulo 22 de la Ley
734 de 2002).

La Corte Constitucional sefiala que la funcién publica implica el conjunto de tareas
y actividades que deben cumplir los diferentes 6rganos del Estado, con el fin de
desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo,
asegurar la realizacion de sus fines (Sentencia C-631 del afio 1996).

Ahora bien, para poder estructurar de manera concreta la Ilicitud sustancial,
debemos indicar que esta norma, segun criterios precisos de la Procuraduria General
de la Nacion en su texto “Ilicitud sustancial”, del sefior Procurador Alejandro
Ordonez Maldonado, senala que, la Ilicitud sustancial esta divida en tres elementos
que hay que tener en cuenta para efectos de indicar, si efectivamente, hay Ilicitud
sustancial en la conducta.

El primer elemento tiene que ver con los deberes funcionales (i); el segundo con la
antijuridicidad (ii), y el tercero, si existen causales de exclusién de responsabilidad
(iii), es decir, que el articulo 5° de la Ley 734 de 2002, que sefiala como principio la
“Ilicitud sustancial”, como aquella conducta que afecten el deber funcional sin
justificacion alguna, debemos senalar entonces que la misma se dé bajo estos tres
elementos.

Claro esta, si es el dltimo elemento, pues ahi una causa de exclusion de
responsabilidad, pues no hay falta disciplinaria, entonces habia que mirar los dos,
que podriamos, si lo comparamos con el derecho penal; indicariamos inicialmente,
que la violacion de derechos funcionales seria la -antijuricidad formal- y lo que
tiene que ver con la antijuridicidad (violacion de los fines del Estado y principios de
la funcién ptbica), seria la -antijuricidad material-, si hacemos esa comparacion
o simil.

Ahora bien, hablar de deberes funcionales como ya lo mencionamos, es referirnos al
cumplimiento de aquellas funciones que estan previstas, tanto en el manual de
funciones, como en la Constitucion, la ley y las 6rdenes superiores que tengan
relacion con el servicio dadas a un servidor publico, y que cuando se incumplen, esta
incurriendo en un acto de antijuricidad, es decir, contrario al derecho de manera
formal u objetivo.

Sin embargo, la Ilicitud sustancial no se queda solamente en lo objetivo como
desafortunadamente, lo hace la Policia en sus decisiones, trayendo a colacion la
solicitud sustancial que estd consagrada en la Ley 1015 de 2006, en donde habla
simplemente del deber funcional y de nada més; desconocen asi, la jurisprudencia
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constitucional y doctrinaria, en este caso, de la Procuraduria, en donde debe
indicarse que no solamente es afectacion a nivel funcional porque simplemente seria
casi repetir la tipicidad sido adicionalmente, el segundo elemento que es la
antijuridicidad material, haciendo el simil con derecho penal que es, que ese
comportamiento afecte o ponga en peligro los principios de la funciéon publica o los
fines del Estado. Es decir, son las dos normas constitucionales a las que hemos hecho
referencia, fines del Estado, articulo 2° constitucional, principios de la funcién
publica, articulo 209 de la Constitucion.

Valga la pena hacer una lectura breve del articulo 209:

“La funciéon administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrollan con fundamento en los principios de: igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad mediante la
desconcentracion, la delegacion y la desconcentracion de funciones”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

En esta cita, se precisa cuales son los principios, es decir, que no hay falta
disciplinaria si no encontramos que un comportamiento que es tipico, que es
antijuridicamente formal, es también contrario a derecho, pero que no haya afectado
o puesto en peligro alguno de esos fines o funciones del Estado. Debera entonces,
terminarse el proceso o archivarse porque no se constituiria, entonces el segundo
elemento de manera integral.

El tercer elemento al que se refiere la Ilicitud sustancial: primero deber funcional,
segundo antijuricidad, tercero que no haya causal de exclusion de
responsabilidad. El articulo 28 de la Ley 734 consagra un catalogo de causales de
exclusion de responsabilidad, tiene siete causales: fuerza mayor o caso fortuito,
incumplimiento de un deber legal, incumpliendo de la ley de autoridad competente,
el error invencible, entre otras.

Hay varias disposiciones incluidas en el articulo 28: estado de imputabilidad, que es
bastante extrafio que esta norma traiga la imputabilidad en grado de antijuricidad,
cuando sabemos que la imputabilidad es de caracter de culpabilidad, pero esta ahi
como una causal y que nosotros los abogados, evitamos en la mayor medida solicitar,
como causales de responsabilidad, porque genera un despido posterior.

La norma indica que, cuando se establezca que efectivamente la persona actué bajo
un estado de imputabilidad, debera darse tramite de ese fallo a la autoridad
administrativa correspondiente para los fines que corresponda, y ¢Cuéles son?, pues,
que, si la persona es declarada inimputable, hay que sacarla de su cargo, porque no
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puede quedarse en la oficina trabajando, si es inimputable. En el caso anotado, es
mas grave el remedio que la enfermedad; a veces no se hace, a no ser que ya no quede
nada que perder. Si se hace cuando ya la persona no trabaja en la entidad, no
importaria, de lo contrario es imposible aplicar.

Si no hay causales de inculpabilidad de responsabilidades senaladas en el articulo
28, ya se daria la estructura y ya tenemos tipicidad antijuridicidad formal y material.
Y ahora si, la Gltima culpabilidad. En grado de culpabilidad sabemos, que solamente
seran, lo dice el articulo 13 de la Ley 734, que solamente sera responsable a titulo de
dolo o culpa -dolo no esta definido en la Ley 734-. Sin embargo, sabemos que ese
dolo tiene dos elementos; uno, cognoscitivo y otro volitivo, conocimiento y voluntad.
Si se dan los dos, estariamos hablando de la existencia de una conducta dolosa.

Y tenemos tres clases de culpa: (i) la culpa gravisima, (ii) la culpa grave y (iii) las
culposas, como ya lo hemos sefialado. La culpa gravisima y la culpa grave ya estan
definidas en el articulo 44 paragrafo de la Ley 734 y las culposas, en el C6édigo Penal,;
asi entonces, tendriamos perfectamente, lo que nosotros denominamos la estructura
dogmatica del derecho disciplinario.

Ahora bien, no podemos a olvidar que, en el caso las Fuerzas Militares, que el 4 de
agosto del 2017, naci6 a la vida juridica, el Cédigo disciplinario militar, es decir la
Ley 1862 del ano 2017, en esta ley estan consagrados los conceptos de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.

En el tema de antijuridicidad, -articulo 57 de esa disposicion- se pone de manifiesto
que la conducta sera antijuridica cuando afecte sin justificacion alguna los siguientes
intereses: servicio, disciplina, probidad, fines y funciones del Estado y dejo por fuera,
deber funcional. En el proyecto de ley que dio origen a la Ley 1862 de 2017, estaba
escrita en esa norma, los deberes funcionales, y otra disposicion también hablaba de
como se aplican los deberes funcionales.

Con el tema de conciliacion realizada en el Congreso de la Reptblica, antes de que se
aprobara ese proyecto de ley como Ley 1862, fue retirado del articulo 57 la expresion
deber funcional, quedando simplemente unos valores y principios en cuanto
antijuricidad. Y yo pregunto, ¢Como se podréa aplicar la antijuridicidad cuando dice
también que pueden violar los deberes y prohibiciones, cuando ya dicha figura
juridica retiro de su ordenamiento la posible infraccién a deberes funcionales?,
porque ellos tienen un catélogo taxativo de faltas leves, graves y gravisimas; pero
también “Otras Faltas” que nos remiten a faltas gravisimas que estén consagradas en
otras normas.
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Pregunto, ¢si hay faltas gravisimas consagradas en otras normas, No seria aplicable
la Ley 734 de 2002 cuando tiene el articulo 48 gran cantidad de faltas? Por remision
podria estar ahi y en otras disposiciones que dicen que, no realizar cierto
comportamiento constituye falta gravisima, por ejemplo, el silencio administrativo
positivo, en materia administrativa y que da destitucion.

Es decir, faltas gravisimas se puedan aplicar también, como la violacion del régimen
de inhabilidades incompatibles, impedimento y conflicto de intereses, consagrados
en la Constitucion. En la Ley 1862 de 2017, se dedica un catilogo de inhabilidades
sobrevinientes; pero faltaron codificar “las incompatibilidades y el conflicto de
intereses”. En el proyecto de ley estaban, pero ya en la ley no estan, entonces, habia
que remitirse a la Constitucion y a otras leyes; en este caso, diriamos que, para
efectos de aplicar, en materia de Ilicitud sustancial en las Fuerzas Militares, tendria
que haber tipicidad, que ya esta en la normatividad que mencionamos y, en la
antijuridicidad, que se llama asi en las Fuerzas Militares, y no Ilicito sustancial dice,
que se afecten los intereses de servicio.!

En sintesis, tenemos tres requisitos: Servicio, Disciplina, Probidad y, también, Fines
y funciones del Estado. ¢Donde estdn definidos los fines? ya dijimos hace un
momento, en el articulo 2° de la Constitucion, y, Funciones del Estado, articulo 209
de la misma norma Superior; es decir, que en materia de antijuricidad las Fuerza
Militares tienen que llenar esos tres requisitos.

Finalmente, en la Ley 1862, solamente habla de dolo y culpa; no hay culpa gravisima,
ni culpa grave, sblo dolo y culpa. ¢Qué es dolo y culpa? conforme a las normas de
revision de la Ley 1862, nos remitimos al Codigo penal o al Codigo Penal Militar. En
el Proyecto de Ley Codigo Penal Disciplinario encontramos, que esos conceptos no
estan definidos en la Ley 734 ni en la Ley 1862, nos remitimos entonces, al Codigo
penal o, al Codigo Penal militar.

Ahora bien, ya tenemos entonces la estructura de lo que es la falta disciplinaria en
(i) tipicidad, (ii) antijuricidad o Ilicitud sustancial y, (iii) culpabilidad; ahora si
podemos entonces sancionar. Pregunto: ¢Donde se debe incorporar todo esto para
que el servidor publico disciplinable se puede defender? Inicialmente, en el pliego de
cargos o citacion a audiencia, en el caso de la 1862 ya desaparece el procedimiento
ordinario, queda simplemente una etapa de indagacion y luego, que se evalte el
procedimiento de indagacion, pasa inmediatamente a pliego de cargos con citacion
a audiencia; se acaba el procedimiento ordinario en las Fuerza militares. En la Ley

11 Bueno, y, ¢Qué es servicio? nos remitimos a los principios de la Ley 1862 articulo sexto numeral 11
y 12 que define qué es servicio y qué es disciplina. Ahi estan definidos servicio y disciplina; y ¢Qué es
probidad? El concepto Probidad Militar est4 definido en el articulo 8° de la Ley 1862.
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734 tenemos dos procedimientos: un procedimiento ordinario, consagrado en el
articulo 150 y siguientes, y el mismo proceso verbal, que esta reglamentado con la
Ley 1474 de 2011.

Por lo tanto, en uno o en otro caso, donde se estructura tipicidad, antijuricidad, y
culpabilidad es, en un pliego de cargos y se repite, porque en esa misma secuencia
tienen que estar en los fallos de primera y segunda instancia. ¢Donde se debe hablar
de antijuricidad en el pliego de cargos o citaciéon a audiencia? Porque si ustedes ven
el esquema del articulo 163 de la Ley 734, por ninguna parte habla de antijuricidad
ni licitud sustancial, alli nos habla es de un resumen de los hechos, del
comportamiento o imputaciones del comportamiento desarrollado por el servidor,
indicando las circunstancias de tiempo, modo y lugar, la adecuacion tipica donde no
van presuntamente unidas y, concepto de violacion. Ahi entra entonces, el
analisis descriptivo de tipo penal y la Ilicitud sustancial o, en el caso de las Fuerzas
Militares la antijuridicidad.

Cuando nos refiramos a normas presuntamente infringidas, si hablaremos del
concepto de violacion y analizaremos estos dos aspectos, tipicidad y antijuridicidad,
Ley 1862 o tipicidad e Ilicitud sustancial, Ley 734 de 2002; y finalmente,
culpabilidad, que es un item aparte que esta en el Auto de citaciéon a audiencia o,
Auto de cargos (ahi se estructura); pero, si en un Auto de cargos con citacion a
audiencia se omite el requisito de la Ilicitud sustancial o la antijuridicidad, ese Auto
de cargos es violatorio del derecho fundamental al debido proceso, porque no se
instrumentaliza, no se configura lo que necesita la falta disciplinaria, porque no es
simplemente tipicidad y culpabilidad, también, reitero, debe incluirse la Ilicitud
sustancial.

En el caso de la Policia, he visto bastante negligencia por parte de los operadores en
esa Institucion, como al formular cargos por ninguna parte aparece analizada la
Ilicitud sustancial, la omiten, pero si la incluyen en el fallo. Yo pregunto, ¢En el auto
de cargos por qué no esté incluido el tema la ilicitud sustancial?, ¢Cémo hace el
sujeto disciplinario para defenderse de algo que no existe en la imputacion?, en este
caso, del Auto de cargos es evidentemente nulo.

Cuando el ilustre doctor David Roa Salguero era Procurador Regional de la ciudad
de Medellin, hizo varios pronunciamientos al respecto. Tengo algunos que logré
conseguir y que invoco como una muestra de como se decreta la nulidad de un Auto
de citacion de cargos, de citaciéon a audiencia cuando se desconoce ese deber que
tiene el operador disciplinario de incorporar, dentro del esquema dogmético,
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.
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Se desconoce el tema de la Ilicitud sustancial o simplemente la mencionan con que
el servidor viol6 la norma, es decir, estan repitiendo la tipicidad y no dicen qué
principio se vulnerd, para que se estructure la figura de la Ilicitud sustancial. Cuando
sucede esto, se ha decretado la nulidad de ese Auto de cargos por ausencia de Ilicitud
sustancial y en ocasiones, no es la ausencia, sino la falta de complementacion,
porque, ya dijimos que la Ilicitud sustancial tiene dos elementos: el primero es el
formal, que es el desvalor que hay del comportamiento y que se encuentra
subsumido en una norma y que es antijuridico; el segundo es la antijuricidad, que es
la violacién de uno de los principios que contra los fines del Estado y, que no tenga
una causa de exclusion de responsabilidad.

De la misma forma, el Procurador General de la Nacion, también ha emitido en
varios fallos, especialmente en temas de revocatoria directa que senalan la nulidad
por ausencia de la antijuricidad, no solamente en el fallo, sino también en el Auto de
cargos. A quien le interese, es el radicado es ius 2011 3360 85-1 2012 2945 2828, en
donde declara la nulidad por ausencia de la Ilicitud sustancial en el Auto de cargos.
Igualmente, a quien le interese la revocatoria directa al senor Procurador General de
la Nacion, radicado SIAP 2012-16 03 11 110 siendo disciplinario de violacion Jerson
Miranda Ortiz, Subteniente de la Policia Nacional. También el sefior Procurador se
refiere a esa violacion y voy a leer solamente un fragmento que dice lo siguiente:

“Pues bien, los deberes impuestos a los servidores publicos y a los
particulares destinatarios de este régimen disciplinario, vienen informado
sustancialmente por los principios de moralidad ptblica, transparencia,
objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad,
celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia.

En consecuencia, cuando la infraccion del deber funcional se queda en una
enunciacion formal, pero el fallo carece de demostracion de su incidencia
sustancial en cuanto no se aprueba la infraccién de aquello con que éste se
pretende amparar, la conducta resulta apenas aparentemente ilicita, y,
por lo tanto, el hecho punible queda desestructurado.

Deviene de lo expuesto, que en el caso que nos ocupa, a las deficiencias que
causa la motivacion del fallo, defecto sustantivo, se suma el que la decision
se soporto en la aplicacion del derecho, sin contar con el apoyo de los hechos
determinables del supuesto legal; es decir, defecto factico, pues no basta
que la conducta fuera atipica y hubiese la posibilidad de atribuir a titulo de
culpa como lo hizo, sino que también, era menester la demostracién de la
Ilicitud sustancial de la conducta, en los términos antes analizados. Las
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razones que anteceden son suficientes para concluir, que el fallo
disciplinario, objeto de revision debe ser revocado”.

De esta manera, dejo sentado para ustedes lo que podriamos considerar que es la
ilicitud sustancial y los remito a una Sentencia de la Corte Constitucional C-452 de
2016, del magistrado Vargas Silva, que en su parte pertinente dice:

“La Ilicitud sustancial, como condicién constitucional de las faltas
disciplinarias del ejercicio de la funcién ptiblica, debe estar enfocado al
cumplimiento de los fines esenciales del Estado, destacandose los previstos
en el numeral seqgundo del articulo segundo de la Constitucién Politica.
Para cumplir con este objetivo la actividad de los servidores publicos debe
guiarse, tanto en los deberes especificos que le imponen a cada empleado el
orden juridico aplicable, como de una forma mas amplia los principios
generales del ejercicio de la funcion ptiblica, esto es, igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad” (Constitucion
Politica de Colombia, 1991)

Muchas gracias
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EL REGIMEN DISCIPLINARIO Y LA VIDA PRIVADA
DEL SERVIDOR PUBLICO

Doctor David Roa Salguero

Ante todo, sea esta la oportunidad para agradecer a todos los directivos de la
Corporacion Universitaria Auténoma del Cauca por extenderme invitacion a este
importante evento académico, que sin duda, marca un especial derrotero en lo
relacionado con la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos en
Colombia; Y lo digo con autoridad y con firme conocimiento, de que en Colombia no
se ha llevado a cabo un evento académico en el ambito disciplinario, donde se aborde
el tema que me ha sido asignado: EI régimen disciplinario y la vida privada del
servidor publico en Colombia.

Considero una inmensa responsabilidad tratar tan polémico tema y quienes lo han
hecho, saben que uno de los principales debates y polémicas que giran en torno a la
responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos, es que no existen, ni
constitucional ni legalmente una linea divisoria que delimite la frontera entre el
actuar publico y el privado de los funcionarios publicos.

Este es un problema muy actual, incluso desde el afio 2008 lo he advertido en una
publicacion que hice con el colega y amigo, el doctor Héctor Ferrer Leal. La
publicaciéon en mencion se intitula Aspectos sustanciales y procesales de la ley
disciplinaria. En la Introduccion me referia, a que el derecho disciplinario estaba
sancionando conductas de los servidores ptblicos que no tenian relacion directa ni
indirecta con su ejercicio funcional o, con el cumplimiento de sus deberes
funcionales.

Observemos, que desde el afio 2008, seis afios después de la vigencia de la Ley 734
de 2002, ya estdbamos mencionando la importancia de este tema, por la
preocupacién que teniamos en el &mbito disciplinario.

Esta preocupaciéon ha crecido, y, sin embargo, los investigadores, estudiosos y
académicos de esta area juridica, no se han detenido a estudiar lo sucedido con la
aparicion de las redes sociales, llamese Facebook, Twitter e incluso las aplicaciones
moviles de WhatsApp, en las que los servidores publicos hacen uso inmanejable de
estas redes y de sus aplicaciones desde la 6rbita privada, con alguna incidencia en su
actuar publico.
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Digamos que este es el bosquejo de la problemaética y el panorama actual de esta
ponencia, y ¢Por qué es un problema central? porque el nticleo basico de la
responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos, pese a la vigencia del nuevo
régimen disciplinario de los militares que no incluye esa figura, es el deber funcional
y no la incluye, pero, aun asi, termina recurriendo a la normatividad disciplinaria
general, que es el Codigo Disciplinario Unico. Entonces, si no hay incumplimiento a
los deberes funcionales del servidor publico, sin estar amparado en alguna causal de
exclusion de responsabilidad y que no exista justificacion, sin duda estariamos ante
la configuracion del ilicito disciplinario.

Mas que resolver el problema planteado en la ponencia, voy a dejarles mas
inquietudes. Es necesario indagar cuéales son las normas constitucionales y legales
que regulan el régimen disciplinario de los servidores publicos en Colombia, para
subrayar, que muchos investigadores han destacado la importancia del tema
disciplinario y del deber funcional como elemento de la ilicitud sustancial, categoria
propia y diferenciadora del derecho disciplinario frente al derecho penal, para la
configuracion de la responsabilidad disciplinaria.

En este sentido, propongo exponer algo muy practico. He escogido algunas
conductas que en la actualidad impactan en la discusion central del tema de esta
ponencia.

El articulo 6 de la Constitucion Politica expone, que los particulares son responsables
por infringir la Constitucion Politica y la ley, mientras que los servidores publicos lo
son por esa misma causa y, ademas, por omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones, despliega sin duda un ingrediente dogmatico desde el ambito
constitucional, para construir el derecho disciplinario como una disciplina
autonoma e independiente de cualquier rama juridica.

Esto sucede porque, a partir de esta disposicion constitucional, se han desarrollado
doctrinariamente cualquier cantidad de temas y discusiones, de hecho, tuve la
oportunidad de ser coautor de un libro intitulado Relaciones especiales de sujecion
en el derecho disciplinario colombiano.

En esta obra debatimos la relacién especial de sujecion. El coautor decia, con toda
claridad y validez, que del articulo sexto constitucional no se extrae que haya relacion
especial de sujecion derivada del principio de responsabilidad juridica que le asiste
a los servidores publicos; y en efecto, de manera expresa no lo dice, sin embargo,
podemos demostrar que la responsabilidad de los servidores publicos difiere
sustancialmente de la de los particulares, porque, ademas de responder por aquello
que responden los particulares, responden por no hacer lo que les esta ordenado y
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por hacer méas alld de lo que les estd mandado legalmente. De ahi se deriva la
expresion, el particular puedo hacer todo aquello que no le esté prohibido, mientras
que el servidor publico debe hacer todo aquello que le esta ordenado, porque si hace
mads, se extralimita, y si no hace lo que le esta ordenado, omite.

En esa medida podemos decir, que la categoria juridica de origen aleman, creada en
el afio 1888 y desarrollada por el ius publicista Otto Mayer!2, tiene cabida en un
Estado social y democratico de derecho; como aquel vinculo juridico que une al
servidor publico con el Estado, y no como dicen algunos destacados doctrinantes,
que es el vinculo juridico que une a una persona con el Estado. No es asi, porque hay
relaciones generales de sujecion las cuales vamos a analizar; relaciones que estan
invadiendo las relaciones especiales de sujecion.

En efecto, el articulo 6° de la Constitucion Politica es de suma valia, porque permite
diferenciar el derecho disciplinario del derecho penal. Los particulares que no
ejercen funcion publica, responden por sus actos desde el ambito penal, mientras
que los servidores publicos, ademas de responder penalmente, también tienen otra
serie de responsabilidades que son: la responsabilidad disciplinaria, la
responsabilidad fiscal y la responsabilidad patrimonial.

Otro articulo basico para sustentar lo anterior, es el articulo cuarto de la Carta
politica que precisa, como deber de los nacionales y extranjeros en Colombia, acatar
la Constitucién y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades; lo que permite
distinguir la responsabilidad juridica de los particulares de la de los servidores
publicos; sin embargo, hay que recordar el articulo 124 superior. Este articulo dice,
que la ley determinara la responsabilidad de los servidores pablicos y la manera de
hacerla efectiva.

Asi podemos decir, que el derecho disciplinario es una disciplina auténoma e
independiente de cualquier rama del derecho, porque tiene fundamento
constitucional en la Constituyente de 1991 que establecid, de forma especifica, un
régimen disciplinario para todos los servidores publicos.

El régimen de los servidores publicos en Colombia no se agota; los articulos 217 y
218 regulan el régimen disciplinario de las Fuerzas Militares y también de los
miembros de la Policia Nacional que, respectivamente, fue desarrollado inicialmente
en el afio 1995 con la Ley 200, y modificada por la Ley 734 de 2002 que tenemos
vigente; y para efecto de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional tenemos

12 Otto Mayer fue un jurista aleman especializado en estudios de Derecho candnico y Derecho
administrativo. Es considerado una de las tres principales figuras del Derecho administrativo aleman.
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vigente la Ley 1862 que modifico la Ley 836. Por su parte, para la Policia tenemos la
Ley 1015 del afio 2006.

El régimen disciplinario es una disciplina autonoma e independiente que tiene un
origen constitucional, no es un invento de algunos que destacamos esa autonomia y
esa independencia. No desconocemos que se tramita a través de una actuaciéon
administrativa y que también se nutre de principios del derecho penal, por aquello
de que el debido proceso se aplica, no sblo a las actuaciones judiciales, sino también
a las actuaciones administrativas, conforme establece el articulo 29 de la
Constitucion Politica.

La relacion especial de sujecion que une al servidor publico con el Estado surge del
acto de posesion. Cuando el servidor publico dice: juro cumplir fielmente la
Constitucién Politica y la ley, no esta renunciando a sus derechos, esta asumiendo
una carga adicional frente al resto de las personas. Es decir, estd asumiendo la
responsabilidad de cumplir los deberes consignados en la Carta Politica y en la ley.

Entonces, con el acto de posesion es que se une el servidor puiblico con el Estado, por
eso, del articulo 122 de la Constitucién Politica establece que no habra empleo
publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, porque el servidor
publico estad obligado a cumplir la ley. Incliyanse reglamentos, actos
administrativos, etc.

Conociendo los principales articulos que destacan el régimen disciplinario en
Colombia, -sin que signifique que son menos importantes los articulos 209 superior
y otros como el 123, que clasifican a los servidores ptblicos en Colombia-, pasemos
ahora al segundo punto: la importancia del deber funcional como elemento de la
ilicitud sustancial.

A proposito de la investigacion que esta realizando el Semillero de Investigacion
Estudios Contemporaneos, tema que considero sumamente importante: dice el
articulo 5 de la Ley 734 de 2002 que la falta sera antijuridica cuando se afecte el
deber funcional sin justificacion alguna.

Este articulo ha generado debate, incluso acaba de salir una obra del profesor John
Harvey Pinzon, donde recoge las posturas de varios autores y expone la suya.
Basicamente se discute que el articulo 5°, al establecer que la falta es antijuridica, no
esta desarrollando el principio de antijuridicidad propio el derecho penal.

Sin duda podemos observar en el titulo de este articulo, que hace referencia a una
categoria propia del derecho disciplinario: ilicitud sustancial. Alli el autor parte de
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unos elementos que conforman la estructura de la responsabilidad disciplinaria y no
son basicamente los tres que conocemos, que son tipicidad, ilicitud sustancial y
responsabilidad.

El autor dice que la responsabilidad disciplinaria estd conformada por cinco
elementos:

- Imputabilidad.

- Luego, verificar la conducta,

- que esa conducta sea tipica,

- también antijuridica, o inicialmente ilicita;

-y, ademas, culpable.

Entonces, creo que hay que obviar el paso de la imputabilidad, porque si es servidor
publico es porque tiene uso de razon para ejercer funcion pablica. De lo contrario,
no se hubiera posesionado en un cargo. Lo que si hay que tener en cuenta es la
conducta, porque sin ella no podemos hacer un juicio de tipicidad.

En ese orden, yo me quedaria s6lo con cuatro elementos: uno genérico y tres
especificos, para la declaratoria de responsabilidad.

Hay que destacar la expresion deber funcional. Muchos se limitan al manual de
funciones del cargo. De hecho, cuando se llama a un servidor publico a un proceso
disciplinario, en algunas ocasiones él dice que lo estan investigando por algo que no
esta en el manual el de funciones. Pero olvida que en la Constitucion y en la ley
también hay unos deberes funcionales para los servidores publicos. Y otra mas
elemental: en el Gltimo numeral de los manuales de funciones se dice, las demas que
el superior o jefe le asigne. Alli entra absolutamente todo.

Sin embargo, ese deber funcional recoge, a partir de la relaciéon especial de sujecion,
temas relacionados con el comportamiento oficial. En alguna oportunidad, siendo
yo Procurador en el departamento de Caqueta, tuve que investigar a un alcalde, que,
durante el fin de semana, en el municipio donde ejercia su labor, estuvo toméandose
unos tragos e hizo unos disparos hacia las sedes de la Fiscaliay de la Policia Nacional.
Uno creeria que el alcalde deja de ser servidor publico cuando se retira de su
despacho, o cuando sale de su escritorio. Pues no, durante el fin de semana el alcalde
sigue siendo la primera autoridad de policia, segin la Ley 136 de 1994 y la relacion
de sujecion lo cobija donde quiera que se encuentre.

Asi las cosas, podriamos concluir que el deber funcional recoge mucho maés alla de
los deberes consignados en forma especifica en un manual de funciones, o que la ley

sefiala para determinado cargo.
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Otro ejemplo: dos funcionarios judiciales, un fiscal y un juez que habian tenido
algunos roces o enfrentamientos durante audiencias del sistema acusatorio, cuando
iban llegando a un despacho judicial solamente habia un parqueadero; sabemos que,
para parquear, hay que avanzar el vehiculo un poco hacia delante. Cuando uno de
ellos intent6 hacer esta maniobra, el otro llegd por detras y entr6 de frente al
parqueadero. Eso fue la gota que reboso la copa, y encorbatados se fueron a golpes y
a punos, proximos a ingresar al estrado judicial.

Uno creeria que esa conducta, desde el punto de vista disciplinario no seria
enjuiciable; sin embargo, los funcionarios judiciales tienen unas cargas adicionales,
diferentes al resto de los servidores publicos: ellos representan la majestad de la
justicia. Estamos hablando de unas cargas adicionales serias y aunque se piense que
nada tiene qué ver esta conducta con su ejercicio funcional, estos funcionarios
terminaron siendo sancionados por el Consejo de la Judicatura.

Otro ejemplo, para ilustrar el tema de las relaciones de sujecién y que tiene que ver
con el nexo causal entre la conducta del servidor publico y la responsabilidad
disciplinaria: en un pueblo muy pequefio, una sefora notaria que cas6 a una pareja
fue invitada por el novio a la fiesta dela boda. Ella inicialmente se opuso y finalmente
termin6 yendo. Durante el festejo, la notaria termin6 un poco embriagada, “hubo
quimica” con el personaje que habia casado y terminaron en un encuentro
sentimental, lo cual gener6 lo que ustedes ya se imaginaran. Ella, a pesar de
encontrarse en un escenario privado que nada tenia que ver con sus funciones,
terminé siendo sancionada por la Superintendencia de Notariado y Registro, porque
si no hubiera casado al novio, ella no lo hubiera conocido y no hubiese actuado de
esa manera.

Estos casos demuestran que es muy dificil delimitar una frontera entre el actuar
publico y privado del servidor publico. Llam6 mi atencion lo que dijo aqui el profesor
José Gregorio Hernandez, que cuando el actuar de la persona trasciende a lo ptblico
si hay responsabilidad. Pero como determinamos eso en la practica, no hay suficiente
claridad para establecer como el comportamiento traspasa la frontera de lo privado
a lo publico. No hay un parametro legal ni constitucional que le permita a la
autoridad disciplinaria delimitar esos términos. Y por esa razéon es que hay una
cantidad de decisiones que en algunas ocasiones terminan siendo inauditas,
inadmisibles, e incluso hasta ilegales.

De otra parte, se destaca que el articulo 5 de la Ley 734 de 2002 determina, que el
incumplimiento injustificado establece la responsabilidad de los servidores publicos

en Colombia, no otra cosa.
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El deber funcional recoge un conjunto de obligaciones legales y constitucionales a
cargo del servidor publico, derivadas de ese vinculo que lo une con el Estado, las
denominadas relaciones especiales de sujeciéon’3, una figura con la cual muchos no
estan de acuerdo, que sea considerada una categoria superior en el derecho
disciplinario.

Difiero de muchos doctrinantes y fallos de la Procuraduria, incluso de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, en cuanto a que el incumplimiento del deber
funcional no afecta los fines del Estado. Es que la discusion sobre la proteccion del
derecho disciplinario genera polémica, si protege o no un bien juridico; y aqui, me
aparto un poco de la ponencia de mi amigo y colega Silvio San Martin, que dice que
si hay un bien juridico tutelado, que es el de la funcién ptblica. Yo no lo llamaria asi,
pues los bienes juridicos se refieren al conjunto de presupuestos existenciales de la
autorrealizaciéon humana, es decir, guardan relacién directa con el ser humano;
luego, la funcién publica no hace parte de la autorrealizacién humana, es un bien
abstracto compuesto por una serie de principios. Y es lo que durante los ultimos afios
se ha definido como lo que protege el derecho disciplinario.

El derecho disciplinario salvaguarda el articulo 209 de la Constitucién Politica; por
ejemplo, si un militar comete un homicidio en persona protegida, habra una
conducta tipica; y para analizar la tipicidad acudimos al articulo 209 donde podemos
hacer el analisis de la afectacion de esa conducta. Ninguno de esos principios se ve
afectado con un comportamiento como éste, pero alli se afecta la vida, un derecho
fundamental.

Mi tesis es que el derecho disciplinario protege los fines del Estado, nada mas.
Porque las autoridades estan instituidas para proteger la vida y garantizar la
efectividad de los derechos y los principios, incluidos los de la funcion ptblica. Decir
que el derecho disciplinario protege el deber funcional es absurdo, porque el deber
funcional es un medio para configurar la ilicitud sustancial y asi estructurar la
responsabilidad.

En esa medida, podemos concluir que, dependiendo del incumplimiento de este
deber funcional es que se estructura la ilicitud sustancial, de tal manera que,
verificada la afectacion a un fin del Estado, se deduce que se estructuré la ilicitud
sustancial.

13 Las relaciones de sujecion especial y general, son unos vinculos estrechos entre una persona y el
Estado (Gil Garcia, Rail Hernando, & Garcia Coronado, 2009).
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Muchos me diran ¢Como estructurar la ilicitud sustancial a partir de la afectacion de
los fines del Estado? Sencillo: si alla se dice que se debe garantizar la efectividad de
los principios contenidos en la Constitucion, entonces voy al articulo 209 y verifico
cual fue el principio de la funciéon administrativa que result6 efectivamente
vulnerado. Ese es mi argumento central frente a la afectacion del deber funcional y
la estructuracion de la ilicitud sustancial, para traer como ejemplo las conductas
privadas que podrian dar lugar a responsabilidad disciplinaria desde el ambito
publico.

Aqui se habl6 de la ley de los militares, norma que resalta la preocupacién que traigo:
el derecho disciplinario va a terminar sancionando conductas privadas de los
servidores publicos.

Fijense lo que protege la ley frente al desempenio de los militares: el articulo 1° (Ley
1862 de 2017) regula el deber fundamental del militar:

Es deber fundamental del militar por su honor, la disposicién permanente
para defender a Colombia, incluso con la entrega de la propia vida cuando
sea necesario, cumpliendo la Constitucion Politica, las leyes y los
reglamentos, respetando los preceptos, principios, valores y virtudes
inherentes a la carrera militar.

Esto ya esta saturado de concepto juridico indeterminado, que le permite a la
autoridad disciplinaria, en cualquier momento, responsabilizar a un militar por
capricho o por interpretacion subjetiva.

El articulo 8° de la misma ley, define la probidad militar: Todos los miembros de las
Fuerzas Militares deben ajustarse a la disciplina, principios, valores y virtudes
militares que hacen parte de la condicion militar”. Seguidamente define cada una
de cada uno de estos conceptos juridicos indeterminados. Por ejemplo, en el articulo
3°habla de la disciplina militar: “es el conjunto de normas de conducta que el militar
debe observar en el ejercicio de su carrera condicién esencial para la existencia de
las Fuerzas Militares”.

Valores militares, articulo 6°: “se constituyen el conjunto de creencias construidas
de forma colectiva que sustenta la organizacién y actividades que adelantan las
Fuerzas Militares. Son valores, entre otros, los siguientes...”. Estos especifican o
enlistan unos valores para efectos de determinar la responsabilidad disciplinaria de
los militares: en el punto nimero 3 del articulo dice: “solidaridad, actuacion
humanitaria ante situaciones que pongan en peligro la vida, la paz, el orden y la
seguridad de los colombianos, fomentando la cooperaciéon ciudadana”.
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Independientemente de que el militar esté o no uniformado, de alguna manera tiene
ese deber. Lo que podemos denominar una relacion de sujecion especial
intensificada frente al resto de los servidores publicos.

Familia: es el concepto que méas llama mi atencion: “el equilibrio de las relaciones
familiares satisface las necesidades bdasicas del militar de sentirse protegido,
amado y confiado para encontrar la realizacion personal institucional”. Ya
estamos ante una serie de valores personales, familiares, privados, para
categorizarlos como el fundamento de la responsabilidad disciplinaria de los
militares.

Otro punto: “Abnegaciéon: renuncia voluntaria a todas las pasiones, comodidades
y gustos, cuando quiera que ellas se interpongan al cumplimiento del deber”. Es
decir, que si en cumplimiento de su deber, a una integrante de esta institucién le
gusta algun chico, debe primar el cumplimiento del deber sobre esa pasion, que
puede tener respecto de su comportamiento.

Entonces aqui, los derechos personalisimos, o los derechos subjetivos como persona,
ceden frente al cumplimiento de esas obligaciones que se derivan del rol militar.

Aqui tenemos la definicion de virtud militar: “constituye virtud militar la
disposicion para hacer lo que es bueno y aceptado institucionalmente en la carrera
de las armas”. ¢Qué es lo bueno y aceptado constitucionalmente? “Son entre otras
las siguientes y se entenderan asi. “Comportamiento intachable e irreprochable,
tanto en su conducta profesional como personal” (Ley 1862, 2017).

Aqui estamos ante un problema, porque las relaciones generales de sujecion estan
invadiendo las relaciones especiales de sujecion. Es decir, el Estado mismo, o el
régimen disciplinario estatal se estan entrometiendo en la vida privada del servidor
publico, independientemente de que tenga una relacion de sujecién especial
intensificada, o estandarizada, como se le ha denominado también por algunos
doctrinantes. Estamos penalizando el derecho disciplinario.

Y es que la reforma al Cédigo Disciplinario Unico también tiene un tinte penalista
del derecho disciplinario. Muchos cuestionan que el derecho disciplinario no es
derecho penal, pero terminan exponiendo unas ideas penalistas en las
modificaciones legislativas.

Igual sucede con la Ley 1015 de 2006, que tiene una relacion de sujeciéon especial
intensificada, menos que la de las Fuerzas Militares, es atenuada, pero que también

impacta en mayor medida al resto de los servidores publicos.
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Aqui finalizo con algunas conductas que inciden en la vida privada del servidor
publico, traje tres ejemplos.

Una, el incumplimiento reiterado e injustificado de obligaciones civiles, laborales,
comerciales o de familia, impuesto en decisiones judiciales o admitidas en diligencia
de conciliacion. Si yo contrato a tres empleadas domésticas durante un tiempo
determinado y ellas me denuncian ante la Inspeccion del Trabajo por no pagarle
prestaciones sociales y concilio con ellas, “¢Ustedes se imaginan que yo tenga que
responder disciplinariamente por esa conducta?”.

Entonces vamos a terminar siendo responsabilizados porque si estoy sentado en mi
apartamento y un perro pasa y me llena de baba la pierna, yo le meto una patadita.
“¢Por esa razon voy a terminar responsable disciplinariamente?” Alguien me dijo:
- “si, porque el maltrato animal es delito”. Si, es delito, pero no hay falta
disciplinaria. —“Si, pero ti eres servidor publico”. Terminariamos siendo
responsables disciplinariamente por conductas estrictamente privadas.

Es reprochable, desde todo punto de vista legal, vincular a una empleada de servicio
sin pagarle su seguridad social ni su prestacion social, o pagarle menos del minimo.
Pero de ahi a que ese acuerdo de una decision que surgié en el &mbito privado,
termine en la Inspeccion del Trabajo dando lugar a responsabilidad disciplinaria en
la entidad donde yo trabajo, me parece absurdo.

En palabras de la Corte Constitucional, el servidor pablico debe ser ciudadano
ejemplar. Si, eso es cierto; pero es que el articulo 5° establece que lo que lo que se
reprocha en el ambito disciplinario es el incumplimiento del deber funcional, no
cualquier conducta.

El profesor José Gregorio Hernandez Galindo salvo voto a la Sentencia C-728 de
2000, que estudid ese comportamiento en la Ley 200 de 1995, reproducido en la Ley
734 en el articulo 35 numeral 11, examinado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-949 de 2003.

Otra conducta: “consumo en el sitio de trabajo de sustancias prohibidas, que
provocan dependencia fisica o psiquica; asistir al trabajo en tres o mds ocasiones
en estado de embriaguez, o bajo el efecto de estupefacientes” (Ley 734, 2002). Esto
hay que analizarlo con sumo cuidado, en primer lugar, porque la Corte
Constitucional, en Sentencia C-252 de 2003, declar6 exequible la expresion del tipo
disciplinario en lugares ptiblicos, porque deberia ser, siempre y cuando afectara el
ejercicio de la funcion publica.
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No es lo mismo que un profesional universitario de la entidad ptablica “X”, antes de
la vigencia del decreto 1844 de 2018 -que regula la provision de la dosis minima- se
fumara un porro de marihuana en la calle, a que se lo fume el Ministro que ponia de
ejemplo el profesor José Gregorio. La responsabilidad también depende de los
niveles y de las categorias de los servidores publicos.

La Sentencia C-252 de 2003 se encuentra vigente; y no siempre esa conducta se
castiga como falta disciplinaria, porque en la misma sentencia se dijo que podria ser
grave si se acudia en dos ocasiones, o en una sola ocasion, al lugar de trabajo bajo
efecto se estas sustancias. Pero hay que analizar también esa conducta frente a lo que
la Corte Constitucional dijo en la Sentencia C-636 de 2016, que declar6 exequible el
numeral 2° del articulo 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el entendido de que
la prohibicion de la embriaguez sblo se configura cuando el consumo de alcohol,
narcoticos, o cualquier otra droga enervante, afecte de manera directa el desempeio
laboral del trabajador.

En analogia con esta sentencia: si el servidor pablico llega en estado de embriaguez,
pero hace su trabajo impecablemente, cumple con sus deberes funcionales, éCémo
responsabilizarlo disciplinariamente, si no esta afectando ningan fin del Estado, o
algtn principio de la funcion publica? Esa seria una conducta estrictamente privada.

Hasta el afio 2009 estuvo vigente un tema disciplinario similar, que interferia en ese
limite difuso entre lo publico y lo privado; era el numeral 9° del articulo 35 de la Ley
734 de 2002, que establecia que estaba prohibido para todo servidor ptiblico ejecutar
actos que atenten contra la moral y las buenas costumbres.

Yo demandé esta norma y la Corte Constitucional la declar6 inexequible en sentido
de que lo que es inmoral para uno, puede no serlo para otro. Y é¢qué es buenas
costumbres? ¢Qué es inmoral? En la actualidad no hay fundamento juridico para
sancionar y castigar conductas que merecen reproche, por ejemplo, tener relaciones
sexuales en las oficinas publicas, lo cual ha sido dificil de tipificar, porque esta norma
fue declarada inexequible.

Como ultimo comportamiento traigo a colacion el uso de WhatsApp y de redes
sociales. En Bogot4, el ex director para Asuntos Disciplinarios, en alguna ocasion
utilizé su Twitter un sdbado por la noche, después de compartir con su familia y le
dijo cualquier cantidad de cosas a una veedora distrital. Por esa razén lo investigaron
disciplinariamente y termind sancionado en primera instancia por la Personeria de
Bogota. Pero fue absuelto por la Procuraduria General de la Nacién, porque el
mensaje fue dirigido a quien no guardaba relaciéon con su ejercicio funcional. Ese
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comportamiento puede dar lugar a una responsabilidad penal, si es injurioso o una
calumnia, pero desde el punto de vista disciplinario no guarda relaciéon con la
funcion.

Esto dio lugar a que, en el afio 2017, publicara un libro en compania del colega y
amigo Mario Daza, titulado Deber funcional y libertad de expresion. Un dialogo
sobre la responsabilidad del servidor piiblico, porque la utilizacion de estas redes
sociales se ha convertido en un foco de responsabilidad disciplinaria.

En algunas ocasiones si tiene sentido, por ejemplo: yo no puedo tener una cuenta de
Twitter o de Facebook donde ventilo informacién reservada a mi cargo, atin si no me
he identificado como servidor puablico en la cuenta. Eso me podria generar
responsabilidad, porque es de conocimiento publico la actividad que yo estoy
publicando y que solamente esta a cargo del despacho bajo mi responsabilidad.

Otra responsabilidad se puede generar en la utilizacién de grupos de WhatsApp, por
ejemplo, con un grupo de trabajo donde hay representantes de los jefes, y se hace un
comentario que puede incidir en el ambiente laboral y generar responsabilidades, no
en todos los casos.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-517 de 2017 dijo que esos grupos de
WhatsApp son un espacio semi-privado’4; que lo que se diga puede ser conocido por
los empleadores o jefes, lo cual podria dar lugar a responsabilidad disciplinaria.

Yo me aparto de esto porque, a menos que no tenga relacion con la funcion, ni afecte
el entorno laboral, no podria generar responsabilidad disciplinaria. Algunos de estos
comentarios pueden afectar al entorno, constituir acoso sexual o laboral por parte
del servidor.

En conclusion: como quiera que a la luz de la doctrina y la jurisprudencia, la
expresion deber funcional es un concepto que recoge todas las posibilidades de falta
disciplinaria consignadas en el articulo 23 de la Ley 734 de 2002, donde se incluye
la orientaciéon del servidor publico hacia el modelo de buen ciudadano, y en la
actualidad no existe un limite claro entre el actuar privado y pablico del servidor
estatal; su reproche queda en manos de una razonada valoracion de la autoridad
disciplinaria, lo cual, a mi juicio es inaceptable, porque algunos lo hacen de forma
caprichosa. Estamos dejando el derecho disciplinario a cargo de la autoridad
disciplinaria y no deberia ser asi. Deberiamos respetar el principio de legalidad.
Muchas gracias.

14 Se encuentran en el limite entre una conducta de la esfera privada y una conducta de la vida publica.
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Segundo Panel de Preguntas

1. ¢Cudl es el limite de las relaciones de sujecion con respecto a los ninos de la
Fuerza publica, con el fin de que las influencias de los superhéroes no afecten en
las decisiones disciplinarias?

R/ La Ley 1862 consagra cuales son las diferentes faltas en que en que pueden
incurrir los miembros de las Fuerzas Militares. Algunas disposiciones se refieren a
ordenes superiores que, al no cumplirlas o realizarlas de otras de manera irregular,
constituye falta disciplinaria.

La estructura de las Fuerzas Militares tiene injerencia, no solamente en las
decisiones de caracter administrativo, sino también disciplinario. Cuando no hay
elementos que estructuran una falta disciplinaria y se da la orden de sancionar, esa
decision debe rechazarse; puesto que, si el operador disciplinario competente toma
una decision contraria al derecho, sblo por darle gusto a un superior, él respondera
después, mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, segin el
articulo 9o de la Constitucién que senala que esa responsabilidad que tienen los
servidores publicos por sus actos antijuridicos.

2. ¢Se amplié el deber funcional a un aspecto moral?

R/ No. El articulo 5 de la Ley 734 del 2002 esta vigente. El servidor publico responde
solamente si su conducta es antijuridica, si afecta el deber funcional, no inmoral, si
no esta amparado en las causales de exclusion de responsabilidad del articulo 28 de
la Ley 734, que es la responsabilidad juridica. De hecho, por eso fue declarado
inexequible el numeral 9 del articulo 35, porque lo que puede ser inmoral para ti
puede no serlo para mi, es un criterio subjetivo.

3. En la Policia los superhéroes de esta entidad exigen a sus miembros que haya un
numero de resultados que evidencien su actuar mes a mes, si no se dan estos
resultados por parte de los policias ¢Debe considerarse como afectacion al deber
funcional o considerarse como un llamado correctivo?

R/ La Fuerza publica tiene una estructura jerarquizada de mandos, se dan 6rdenes
para su cumplimiento. Pero esas funciones no pueden ir por encima del principio de
legalidad y de presuncion de inocencia y demas principios que estan consagrados en
el articulo 29 constitucional. Si se da una orden y no se puede cumplir por alguna
razon, estariamos simplemente en que no hay conducta disciplinaria, y si se adelanta
investigacion porque no se ven resultados que no se podian producir, pues se estaria
cometiendo una arbitrariedad.
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Recuerden que eso fue lo que originé los famosos falsos positivos en el caso de las
Fuerzas Militares en el entendido de que, si se pedian resultados positivos, tenian
que darse esos resultados.

4. En la Policia se presenta cominmente, que muchos uniformados se hacen
tatuajes en diferentes partes del cuerpo; aunque esta vision esta enmarcada en el
libre ejercicio de la personalidad. ¢ Usted considera que el funcionario incurre en
falta disciplinaria?

R/ Bueno hasta donde tengo conocimiento, la Ley 1015 y la Ley 734 de 2002
prohiben que los miembros de la Fuerza publica en general se hagan tatuajes en el
cuerpo o no sé, si también ya le prohibieron que tengan novia o esposa; sin duda, eso
ya es una intromision del Estado en la vida privada del servidor pablico, porque cada
quien puede hacer con su cuerpo lo que considere, siempre y cuando su actuacion
esté en su actuacion enmarcada en los lineamientos legales y constitucionales;
entonces, decidir si me hago un tatuaje es algo estrictamente privado y en realidad
no tiene alguna incidencia en la funcién publica.

Hay comportamientos que validan esa pregunta por algo muy sencillo, porque,
aunque parecen estrictamente privados, de alguna manera si inciden en la funcion
publica. Por ejemplo, sentarme con el uniforme de la Fuerza ptblica a tomarme unos
tragos en una cantina, sin duda afecta la funcién publica, estar en un lugar de
lenocinio con el uniforme, también es un acto reprochable desde el ambito
disciplinar.

Encontramos algunos temas puntuales que afectan la relacion entre de lo privado y
lo pablico que vale la pena mencionar: disciplinariamente no veo una conducta
prohibida, pero administrativamente si. Porque recuerden, que es un cuerpo
uniformado y la palabra uniformado no es solamente su vestido, sino también, se
considera que todo el mundo es igual.

Cuando una persona se hace un tatuaje en la frente o se pone un piercing, y si es un
policia, ¢quién le presta atencién de autoridad con esa condiciéon? entonces, es
posible que para el libre desarrollo de la personalidad como un derecho fundamental
lo puede hacer, pero administrativamente, no tendria que estar en la Institucion,
porque estaria vulnerando normas administrativas sobre la uniformidad e imagen
institucional, igualmente, para los integrantes de la fuerza la Fuerza militar.

Considero que no seria falta disciplinaria, pero si puede dar lugar a situaciones
administrativas que podrian derivar en correctivos.

65



5. Los territorios indigenas como entidades territoriales carecen de regulacion y
aplicacion disciplinaria, ¢En qué medida intervienen los Procuradores ante
eventuales faltas de las autoridades indigenas administrativas pensando mas
que incurren en conductas de escandalo social y trascendiendo a
responsabilidad penal?

R/ No es cierto que no tengan regulacion disciplinaria por parte de la Procuraduria.
Conforme el articulo 25 de la Ley 734 de 2002, destinatarios de la ley disciplinaria
son los siguientes: los servidores publicos, aunque se encuentran retirados del
servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del libro 3° de este Codigo;
asi, los indigenas que administran recursos del Estado seran disciplinados conforme
a este Codigo. Sin embargo, hay dos Sentencias de la Corte Constitucional, E-151 del
2003y la C-694 de 2003, que ordend ajustarse a lo resuelto en la Sentencia C-127 de
2003, que es la primera que menciona la exequibilidad de esta norma, declar6
exequible ese cargo, en el entendido de que los indigenas deben estar capacitados
para el manejo de recursos publicos, si no ha sido asi, no son sujetos disciplinares.

6. cPuede haber traslado del acervo probatorio de un proceso penal
administrativo u otro, a un proceso de responsabilidad disciplinaria?

R/ Si puede haber traslado, pero tiene unos requisitos, recordemos que la Ley 1474
de 2011 senala la posibilidad de solicitar traslado de actividad probatoria que esta en
un proceso penal al disciplinario, lo que tiene regulacion especifica. Sucede que lo
que hace la Fiscalia no es prueba, son elementos materiales probatorios y evidencia
fisica que no ha sido controvertida.

¢Cuando es que se controvierten esos elementos y se convierten en pruebas o
elementos materiales probatorios y evidencia fisica? cuando son llevados a juicio,
es decir, que serian entendidas como prueba, aquellas que ya en juicio se trasladan
al proceso disciplinario y como tal son trasladadas. Si lo que trasladamos son
elementos materiales probatorios y evidencia fisica del proceso penal que adelanta
la Fiscalia, son simplemente elementos materiales que, en el caso del proceso
disciplinario, tendran que ser debatidas con inmediacién de la prueba, contradiccion
y defensa; de lo contrario, no podria convertirse en prueba.

Ahora bien, en otras actuaciones de caracter sancionatorio donde hayan pruebas y
se alleguen al proceso disciplinario de manera trasladada, para que tengan validez
hay que garantizar el principio de publicidad, contradicciéon y defensa, -llamese
proceso de responsabilidad fiscal, proceso civil donde se tengan pruebas que se han
practicado, etc.
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Cualquiera que esté ante una autoridad donde se haya debatido, son pruebas; lo que
no se haya debatido, simplemente no son prueba. Por ejemplo, las diligencias de
informes y recoleccion de entrevistas que hace la Policia judicial, no son pruebas.
Para que se conviertan en pruebas hay que debatirlos en el proceso, si no es asi,
solamente es el traslado de unos elementos que hay que controvertir.

7. ¢Como se puede encuadrar la ilicitud sustancial por presentaciéon de un titulo
falso para posicionarse en un cargo publico?

R/ Esta conducta involucra un comportamiento penal; sin embargo, en materia
disciplinaria contamos con dos tipos de faltas que pueden encuadrarse en ese
comportamiento. Uno como prohibicién, y otro como falta disciplinaria gravisima.

El numeral 56 del articulo 48 dice que proporcionar dato inexacto con el fin de
obtener asenso o posicionarse en un cargo, ideolégicamente es falso. En primer lugar
y atendiendo al principio de especialidad que trae la nueva modificacion que se hizo
al Codigo Disciplinario Unico, segiin la tesis del principio de especialidad es falta
disciplinaria gravisima, a pesar de que hay una norma consagrada como prohibicion
y que puede tipificarla como falta grave.

Ahora bien, para efecto de la ilicitud sustancial, acudo al articulo 209 de la
Constitucion Politica. Obviamente, con ello se esta afectando el principio de
moralidad puablica, consagrado en el articulo 209 y que sin duda afecta un fin del
Estado.

Recuerden que dentro de los fines del Estado esta garantizar la efectividad de los
principios contenidos en la Constitucion, uno de esos principios es el de moralidad,
que debe cobijar todo proceder de un servidor publico, porque se afecta la moral
publica, desde el ambito de la funcién administrativa, que un servidor ptblico aporte
un dato inexacto, que no sea real, que sea espurio y que de alguna manera llegue a la
funcidén publica y ejerza dicha funcion afectando este principio, con el aporte de una
documentacion falsa.

Pero esto, también trae un problema que surge de la relacién de sujecion especial, y
es que se argumenta que, cuando aporta la documentacion, todavia no tiene la
condicion de servidor publico. Resulta que lo que protege y ampara ese tipo
disciplinario es, precisamente, que esa persona no acceda a la funcién publica con
documentacion falsa. Si nunca se posesiona, no pasa absolutamente nada, pero si se
posesiona, obviamente ya adquiere la condiciéon de servidor pablico y se adquiere ese
vinculo juridico denominado relacién de sujecién especial; por tanto, se estaria
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materializando o configurando de forma completa el ilicito disciplinario y ya vendria
un analisis de culpabilidad que debe ser dolosa.

En materia de tipificacion de esta clase de conductas, hay dos normas en la Ley 734,
que son la 48 numeral 56 y la 35 numeral 12; sin embargo, los operadores
disciplinarios a veces omiten esas dos disposiciones y se van al 48 numeral 1, y traen
la norma penal como de remision, es decir el 48 numeral 1 es una norma en blanco
y se llena con Coédigo Penal. Se trae esa disposicion, pero adicionalmente, con ese
comportamiento, a veces se configura otra clase de delito que es el fraude procesal,
porque con ese documento falso se crea un acto administrativo; por lo tanto, se esta
configurando un fraude procesal que se tipifica, como lo senala el Codigo penal,
cuando se utilizan argucias o en ese caso documento falso o ideol6gicamente falso.

Este acto administrativo se desplaza en el tiempo, y hablariamos de caducidad y
prescripcion, porque en el caso de la simple falsificacién se empezaba a contabilizar
el término, y eso porque los operadores disciplinarios que tipifican esa conducta,
como por ejemplo, tomar posesion una sola vez y si esta posesion ya lleva mas de
cinco anos, caduca y la conducta desaparece; sin embargo, si quedaria entonces la
adecuacion del fraude procesal, porque el término de prescripcion del fraude
procesal solo empieza a correr cuando cesan sus efectos.

Hay otros operadores que son mucho mas peligrosos, que no hablan solamente de la
falta disciplinaria por falsedad, sino, igualmente, el concurso con fraude genera
incremento patrimonial no justificado; es decir, como servidor publico percibié unos
honorarios que no merecia. Lo 16gico seria aplicar la norma mas favorable y no la
mas grave, eso viola el principio del pro homine, mas favorable al hombre.

Muchas gracias.
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