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GLOSARIO

APELACION: En los procedimientos de las distintas jurisdicciones, sinénimo y
abreviacidn de recursos de apelacion y tiene las siguientes caracteristicas:

Suspensivo: Suspende la competencia del funcionario que dicté la providencia, a
quien le quede vedada cualquier actuacién posterior, hasta cuando el superior
decida el recurso y la decisidn recurrida no puede cumplirse hasta que el
funcionarios ad-quem lo confirme. En materia disciplinaria la competencia del
inferior se suspendera desde cuando se profiera la providencia que lo conceda,
hasta cuando regrese el cuaderno al despacho de origen.

Diferido: Del latin difere, suspende, dilatar el cumplimiento o ejecucién de una cosa
en el campo procesal penal, suspende el cumplimiento de la providencia apeladay
por ende la competencia del Aquo, pero Unicamente en aquello que depende
necesariamente de la decision recurrida pues para los demas conservara la
competencia. El régimen disciplinario dispone que tendran efecto diferido la que
deniegue la admisién o practica de laguna prueba decretada de oficio.

Devolutivo: Este efecto por el contrario no suspende la competencia del
funcionario que dicté la providencia apelada sino que mientras se tramita y resuelve
el recurso en segunda instancia se puede seguir actuando y concediendo el proceso,
sin esperar la decision del superior.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA: La Contraloria General de la
Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestién fiscal y el control de resultado
de la administracion.

EDICTO: Llamamiento o notificacion publica realizada mediante escritos en
estrados de oficina o tribunal, y en prensa periddica. Forma de notificacién judicial,
cuando no conste el domicilio de la persona que ha de ser notificada.

EFECTO: Documento o valor mercantil sea nominativo, a la orden o al portador.

EMPLEADO PUBLICO: Persona nombrada para ejercer un empleo y que esta
posesionada en el mismo. El vinculo con la administracion es de caracter legal y
reglamentario .

EMPLEADOS Y TRABAJADORES DEL ESTADO. Las personas que tienen un
vinculo juridico ya sea a través de un nombramiento o de un contrato de trabajo, en
este sentido esta comprendida la estructura estatal prevista en el articulo 113, y



siguientes, de la Constitucién Nacional: rama legislativa, ejecutiva, judicial y otros
organos autbnomos e independientes.

EMPLEO PUBLICO: Se entiende el conjunto de funciones, tareas 'y
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento de los planes de
desarrollo y los fines del Estado

FALTA DISCIPLINARIA: Es la incursién en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en la C.P. y las normas que conlleve incumplimiento de
deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y
violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto
de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.

MINISTERIO PUBLICO: EI Ministerio Publico es un organismo de control, quien
sera ejercido por el Procurador General de la Nacién, por el Defensor del Pueblo,
por los procuradores delegados y los agentes del ministerio publico, ante las
autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales y por los demas
funcionarios que determine la ley. Al Ministerio Publico corresponde la guarda y
promocion de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia
de la conducta oficial de quienes desempenan funciones publicas.

NOTIFICACION: Accién y efecto de hacer saber, a un litigante o parte interesada
en un juicio, cualquiera sea su indole o a sus representantes y defensores una
resolucién judicial u otro acto del procedimiento. Couter dice que también es
constancia escrita, puesta en los autos, de haberse hecho saber a los litigantes una
resolucién del Juez u otro acto del procedimiento. La forma de hacer las
notificaciones puede variar de una legislacién a otra. Se entiende por notificacién
personal la expresada en el C.P.C. en su art. 329 al representante de varias partes,
art.327 medidas cautelares,, art.323 C.P.C sentencias por edicto, art.313 de
providencias, art.505 C.P.C. de mandamiento Ejecutivo, art. 325 en audiencias y
diligencias, art.55 en denuncia del pleito, art.322 mixta, art.90 para interrumpir la
prescripcion.

SERVIDORES PUBLICOS: La Constitucién Politica en su articulo 123 establece
que son servidores publicos "Los miembros de las Corporaciones Publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios". Son las personas elegidas popularmente que
hacen parte de un cuerpo colegiado, son ellos el Senado, la Camara de
Representantes, las Asambleas, los concejos Municipales y Distritales y las Juntas
Administradoras Locales.

TRABAJADOR OFICIAL: Tienen esta calidad quienes se encuentran vinculados al
Estado por medio de un contrato de trabajo. Lo son por regla general quienes



laboran en una Empresa Industrial y Comercial del Estado exceptuando los empleos
de direccion confianza y manejo.



RESUMEN

Este trabajo investigativo contiene la actualizacion de un manual comentado y
concordado de Derecho Disciplinario a diciembre de 2005, el cual sirva de
instrumento para la regulacién de las relaciones entre el Estado y las personas que
prestan sus servicios al mismo, siempre ha sido una permanente inquietud del
legislador que ha tratado de establecer unos precisos y concretos limites a las
facultades de la administracion frente a quienes prestan el servicio, asi como a los
derechos, deberes y obligaciones de estos empleados para con su empleador.

La Constitucién de 1991 incluyo grandes cambios en las relaciones entre el Estado
y los servidores publicos, generando con ello la necesidad de actualizar las normas
en materia disciplinaria existian, para asi lograr mayor efectividad de las mismas
conforme a la concepcion de un moderno Estado democrético, preocupado por la
moralizacion de su administracion publica, conllevando a la expedicion de la Ley
200 de 1995, que constituyo el primer Cddigo Unico Disciplinario, excepto a los
servidores de las fuerzas militares.

No obstante lo anterior, el Cddigo dejo algunos vacios que pronto empezaron a
generar problemas en su aplicacion, lo cual, unido a la gran cantidad de fallos en su
contra proferidos por la Honorable Corte Constitucional, hicieron que la norma
pronto se volviera obsoleta y se requiriera, a la mayor brevedad posible, el
surgimiento de una nueva norma que contemplara la realidad de la situacién del
pais y sirviera de herramienta de control al servidor estatal. La nueva norma
disciplinaria deja latente algunas dudas en cuanto a su aplicacion, la constante
remision que en materia de derechos, deberes y faltas hacia la otra normatividad y
sobre el acatamiento real de la jurisprudencia constitucional sobre la materia.

En estas condiciones, y después de una juiciosa discusién en el Congreso de la
Republica, surge la ley 734 de 2002 que reune la mayoria de sugerencias,
anotaciones y dudas que existian en torno a la aplicacién de la ley disciplinaria, asi
como la jurisprudencia y ordenes plasmadas en las diferentes sentencias de la
Honorable Corte Constitucional.

Es asi como con el presente trabajo investigativo se pretende actualizar un manual
concordado y comentado de derecho disciplinario que fue elaborado en el afio 2003,
como trabajo para optar a titulo de abogado de estudiantes de la facultad de
derecho de la institucion universitaria de envigado. Con el fin de que sea una
herramienta de facil consulta para todos los interesados en el tema como profesores,
estudiantes, servidores publicos, funcionarios judiciales, abogados y en general
todas las personas inquietas por el derecho disciplinario



La anterior labor, comprende un analisis y actualizacion a los principales cambios
realizados al nuevo Cédigo Disciplinario Unico, asi como su concordancia con otras
normas y la aplicacién de la nutrida jurisprudencia constitucional sobre el tema , de
manera tal que se constituya en un didactico manual para los servidores publicos y
para quienes tengan algun interés especial en el contenido del mismo, permitiendo
de alguna manera, tener una mejor comprension sobre los principales cambios y
consecuencias de los mismos.

No se pretende reproducir la ley 734 de 2002, solamente realizar un juicioso
comentario a los aspectos mas importantes y controvertidos de la norma en
comento, asi como establecer unas reglas de interpretacion que vayan acordes con
las directrices de la Procuraduria General de la Nacion y la jurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional.



ABSTRACT

This work contains the commented and agreed update of a manual of Disciplinary
authority to December of 2005, which serves as instrument for the regulation of the
relations between the State and the people who serve their to he himself, it has
always been a permanent restlessness of the legislator who has tried to settle down
precise ones and concrete limits to the faculties of the administration as opposed to
those who serve, as well as to the rights, duties and obligations of these employees
towards its employer.

The Constitution of 1991 | include great changes in the relations between the State
and the servants public, generating with it the necessity to update the norms in
disciplinary matter they existed, thus to obtain greater effectiveness of the same
ones according to the conception of a modern democratic State, worried about the
moralizaty of its public administration, entailing to the expedition of Law 200 of 1995,
that | constitute the first Disciplinary Unique Code, except a the servants of the
troopses.

Despite the previous thing, the Code left to some emptinesses that soon began to
generate problems in its application, which, together with the great amount of
failures in his against by the Honorable Constitutional Court, they did that the norm
soon became obsolete and was required, as soon as possible, the sprouting of a
new norm that contemplated the reality of the situation of the country and served as
tool of control the state servant. The new disciplinary norm leaves some doubts as
far as its application latent, the constant remission that in the matter of rights, duties
and lack made the other normativity and on the real observance of the constitutional
jurisprudence on the matter.

In these conditions, and after a judicious discussion in the Congress of the Repubilic,
the law 734 arises from 2002 that reunites most of suggestions, annotations and
doubts that existed around the application of the disciplinary law, as well as the
jurisprudence and you order shaped in the different sentences from the Honorable
Constitutional Court.

It is as well as with the present work it is tried to update a manual agreed and
commented of disciplinary authority that was elaborated in 2003, like work to choose
for a reason or purpose of lawyer of students of the faculty of right of the Envigado
university institution of. In order that it is a tool of easy consultation for all the
interested ones in the subject like professors, students, servants public, judicial civil
employees, lawyers and in general all the anxious people by the disciplinary
authority



The previous work, it includes/understands an analysis and update to the main
changes made to the new Unique Disciplinary Code, as well as its agreement with
other norms and the application of the nourished constitutional jurisprudence on the
subject, of way so that it is constituted in didactic manual for the servants a public
and those who have some special interest in the content of he himself, allowing
somehow, to have one better understanding on the main changes and
consequences of such.

It is not tried to reproduce 2002 law 734, to only make a judicious commentary to the
most important and controverted aspects of the norm in comment, as well as to
establish interpretation rules that go agreed with the directives of the General Office
of the judge advocate general of the Nation and the jurisprudence of the Honorable
Constitutional Court.



INTRODUCCION

Este trabajo de grado busca actualizar un manual concordado y comentado de
derecho disciplinario que fue elaborado en el afio 2003, como trabajo para optar a
titulo de abogado de estudiantes de la facultad de derecho de la institucion
universitaria de Envigado. Con el fin de que sea una herramienta de facil consulta
para todos los interesados en el tema como profesores, estudiantes, servidores
publicos, funcionarios judiciales, abogados y en general todas las personas
inquietas por el derecho disciplinario

Esta investigacion contiene un documento que puede servir como “Manual de
Derecho Disciplinario”, el cual puede generar importantes ventajas y aportes a todos
los interesados en el tema disciplinario, al dejar en un solo documento todo la
normatividad y legislacion sobre el tema, permitiendo que quien lo consulte tenga
cierta seguridad sobre su aplicabilidad y confiabilidad, toda vez que se ha
actualizado, analizado, concordado y comentado los principales cambios
introducidos por la ley 734 de 2002 al régimen disciplinario de los servidores
publicos en Colombia y las posibles inconsistencias encontradas en su aplicacion
real dentro del proceso disciplinario, desde el afio 2003 hasta diciembre de 2005,
ala luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y las normas que la
complementan.

Se tiene la conviccidn que con esta investigacién, se ha cumplido con el objetivo
propuesto cuando se decidio realizar; y con el convencimiento de que los resultados
justifican el esfuerzo. Este Trabajo sera una guia que permite establecer los
principales cambios operados en el régimen disciplinario de los servidores publicos
a raiz de la entrada en vigencia de la Ley 734 de 2002, desde el afio 2003 hasta
diciembre de 2005. De igual forma con este trabajo se ha Concordar la nueva ley
disciplinaria con las sentencias que sobre la materia haya expedido la Honorable
Corte Constitucional y que puedan contribuir a aclarar su aplicacién o modular sus
efectos. Desde el afio 2003 hasta diciembre de 2005



1. CAMBIOS FUNDAMENTALES DEL CODIGO UNICO DISCIPLINARIO Y
LA FILOSOFIA DE LA REFORMA

1.1 ANTECEDENTES

No obstante el gran avance que representé la Ley 200 del 28 de julio de 1995, en
términos de unificar la dispersa legislacion que existia en materia disciplinaria, al
poco tiempo de su aprobacion, cuando empezé a aplicarse a los procesos en curso
y a los iniciados bajo su vigencia, comenzaron a detectarse vacios, deficiencias,
inconsistencias y otros aspectos problematicos cuya lista ha ido aumentando a lo
largo de los cuatro afios de su vigencia. Aunque algunas de estas dificultades se
han solucionado gracias a la labor interpretativa, bien de la Corte Constitucional en
las sentencias sobre exequibilidad o inexequibilidad de las normas del cédigo que
han sido demandadas, bien del Procurador General de la Nacién en los fallos
disciplinarios, aun existen varios problemas cuya solucidén excede los alcances de la
interpretacién y, en esa medida, requieren necesariamente una reforma legal,
dando origen asi a la ley 734 de 2002.

De conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la Constitucién Politica de 1991
“Colombia es un Estado Social de Derecho organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

En el preambulo de la Constitucion Politica de Colombia se fijan unos cometidos
superiores que, de acuerdo con lo sostenido por la Corte Constitucional, le imprimen
sentido a los preceptos constitucionales, orientan la accién del Estado y definen el
rumbo de las instituciones juridicas. Dichos cometidos son: “Fortalecer la unidad de
la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia,
la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democratico y participativo, que garantice un orden politico, econdmico y social
justo, y comprometido a impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana”.

El Constituyente de 1991 senalé en el articulo 2° como fines esenciales del Estado
los siguientes: “Servir a 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
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender Ila
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”.

15



En el titulo Il de la Constitucidon se establecen los derechos fundamentales; los
derechos sociales, econdmicos y culturales; los derechos colectivos y del ambiente
y los mecanismos de proteccion y aplicacién de los derechos (accion de tutela,
accion de cumplimiento y acciones populares o de grupo). En el articulo 94,
confirmando la estirpe garantista del régimen constitucional colombiano, se aclara
que “La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en
los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en
ellos”.

El sistema politico de Colombia esta estructurado sobre el principio democratico
clasico de la separacién de poderes con sus respectivos mecanismos de pesos y
contrapesos. La rama ejecutiva del poder publico tiene como suprema autoridad al
Presidente de la Republica, quien es el Jefe de Estado y el Jefe de Gobierno.

El Gobierno Nacional esta integrado por el Presidente de la Republica, los Ministros
y los Directores de Departamentos Administrativos. En el nivel descentralizado se
encuentran las entidades territoriales (principalmente Departamentos y Municipios)
y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, Sociedades de Economia
Mixta y establecimientos publicos, entre otros organismos.

Ademas de los érganos que integran las ramas del poder publico (los cuales tienen
funciones separadas pero deben colaborar arménicamente para la realizacion de
los fines del Estado), existen otros 6rganos auténomos independientes para el
cumplimiento de las demds funciones del Estado (Ministerio Publico - Procuraduria
General de la Nacion y Contraloria General de la Republica que son érganos de
control).

La Republica de Colombia cuenta con un conjunto de normas, mecanismos y otras
medidas orientados a prevenir conflictos de intereses.

En efecto, en el ordenamiento juridico colombiano, particularmente a partir de la
expedicidén de la Constitucion Politica de 1991, se han aprobado diversas normas
con fuerza de ley que desarrollan sus preceptos en materia de funcion publica y que
regulan, entre otros temas, derechos, deberes, prohibiciones, impedimentos,
inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos; determinan las faltas
disciplinarias y las conductas delictivas, incluyendo los procedimientos para la
aplicacién de las respectivas sanciones. El objetivo de estas disposiciones
constitucionales y legales esta dirigido a salvaguardar la moralidad publica y los
principios de transparencia, legalidad, moralidad, igualdad, imparcialidad, eficacia y
eficiencia que debe observar el servidor publico en el desempefio de su empleo,
cargo o funcion, asi como el particular cuando ejerza funciones publicas en lo que
tiene que ver con éstas, o cuando administre recursos del Estado.
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De este conjunto normativo hacen parte las disposiciones orientadas a prevenir
conflictos de intereses.

Asi, la Ley 734, expedida el 5 de febrero de 2002; pero cuya vigencia empezo el 5
de mayo del mismo afo, contiene el régimen comun o general, en materia
disciplinaria, aplicable a todos los servidores publicos, de los diferentes niveles
politico-administrativos, tal como se infiere de lo previsto en los articulos 22, 22, 24 y
25 de dicho ordenamiento legal. La citada ley, conocida también como “Codigo
Disciplinario Unico”, establece los derechos y deberes de los servidores publicos;
las prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de
intereses (Capitulos Il a IV del Titulo 1V); las faltas disciplinarias, las sanciones y el
procedimiento para su aplicacion. A diferencia del CDU contenido en la Ley 200 de
1995, que estuvo vigente hasta el 5 de mayo de 2002, el nuevo ordenamiento
disciplinario trae, entre otras importantes novedades, varias disposiciones sobre
responsabilidad

La Ley 489 de 1998 (Estatuto de la Administracion Publica) establece que los
representantes legales y los miembros de los consejos y juntas directivas de los
establecimientos publicos, de las empresas industriales y comerciales del Estado y
de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, estan sujetos a un
régimen especifico de inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades
previsto en el Decreto 128 de 1976. (Art. 102). La citada ley dispone igualmente que
los representantes legales de las entidades privadas encargadas del ejercicio de
funciones administrativas estan sometidos a las prohibiciones e incompatibilidades
aplicables a los servidores publicos, en relacion con la funcion conferida (Art. 113).

Esta dltima disposicion establece, adicionalmente, que los representantes legales y
los miembros de las juntas directivas u 6rganos de decisién de las personas
juridicas privadas que hayan ejercido funciones administrativas, no podran ser
contratistas ejecutores de las decisiones en cuya regulacion y adopcion hayan
participado.

En materia de contratacion publica, la Ley 80 de 1993 regula, en su articulo 8° las
diferentes causales de inhabilidad e incompatibilidad que le impiden al servidor
publico participar como proponente en procesos de seleccion de contratistas
(licitaciones o concursos) y celebrar contratos con entidades estatales. Dichas
causales también impiden a particulares (personas naturales y juridicas) participar
en dichos procesos de seleccion y celebrar contratos con entidades del Estado
cuando el servidor publico de determinado nivel tiene con ellos vinculos de
parentesco o intereses econémicos.

En concordancia con lo previsto en los articulos 179 a 184 de la Constitucion, la Ley
5 de 1992 regula las inhabilidades e incompatibilidades de los Congresistas (Arts.
279-283). La misma ley establece el régimen de conflictos de interés aplicable a los
congresistas (Art. 286) y las causales de pérdida de investidura (Art. 296) entre las
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cuales se encuentra la violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y
conflictos de interés.

Ademas de las disposiciones previstas en el CDU (Ley 734/02), a los funcionarios
de la rama judicial se les aplican también otras normas especificas sobre deberes,
prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflictos de interés (Ley 270/96-
Estatuto de la Administracion de Justicia).

La Republica de Colombia también cuenta con mecanismos para hacer efectivo el
cumplimiento de las medidas para prevenir conflictos de intereses. Entre estos
conviene destacar los siguientes: El primer conjunto de mecanismos en este campo
tiene que ver con las autoridades que tienen competencia para la aplicacion de las
normas de conducta, incluidas las relacionadas con la prevencion de la ocurrencia
de conflictos de intereses. La titularidad de la accién disciplinaria, es decir, la
competencia para iniciar las investigaciones por faltas disciplinarias y para aplicar el
procedimiento y las sanciones previstas en la citada ley, se radica en diferentes
autoridades, asi: a) Oficinas de control disciplinario interno de las diferentes
entidades publicas; b) Funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, 6rganos
y entidades del Estado; y, ¢) Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura y Salas Disciplinarias de los Consejos Seccionales en relacién con
los funcionarios judiciales.

En relacion con los congresistas, el organismo competente para aplicar las normas
sobre violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de
intereses y, en su caso, aplicar la sancion de pérdida de investidura, es el Consejo
de Estado. El articulo 184 de la Constitucion prevé que la pérdida de investidura
sera decretada por ese organismo que es el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo, por solicitud presentada por la mesa directiva de la camara
correspondiente o por cualquier ciudadano Adicionalmente, la ley establece que la
Procuraduria General de la Nacion es titular del ejercicio preferente del poder
disciplinario que consiste en la posibilidad de iniciar o proseguir cualquier
investigaciéon o Articulo 2° del CDU (Ley 734/02).

1.2 PRINCIPIOS DE LA REFORMA

El nuevo Cédigo acoge la doctrina que concluyé que las actuaciones disciplinarias
son, sin duda, actuaciones administrativas con caracteristicas propias que
conforman el llamado derecho administrativo disciplinario, que si bien tiene
semejanzas con el derecho penal, en la medida en que ambos son manifestaciones
de la potestad punitiva estatal, es un sistema autonomo e independiente, con
objetivos y caracteristicas propios, como la preservacion de la organizacién y buen
funcionamiento de las entidades, ramas y érganos del Estado y del correcto
comportamiento de los individuos encargados de la prestacion de la funcién publica.
El derecho disciplinario se aplica en el marco de relaciones de subordinacién entre
el empleado publico y el Estado, para exigir obediencia y disciplina en el ejercicio de
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la funcion administradora e imponer sanciones por la violacién de los deberes, las
obligaciones y la inobservancia de las prohibiciones e incompatibilidades que la ley
establece para el ejercicio de la funcidén publica.

Como su nombre lo indica, el objetivo que persigue el derecho disciplinario consiste
en mantener la disciplina al interior de la institucion estatal, lo cual constituye un
objetivo politico del Estado diferente al que busca garantizar mediante el derecho
penal.

En este sentido, el derecho disciplinario no sélo se ocupa de los casos de
enriguecimiento ilicito o de participacidn en politica, que son los que mas
trascendencia y publicidad tienen. La actividad disciplinaria recae también, y en
mayor medida, sobre la cotidiana indisciplina de los empleados publicos, como el
incumplimiento de los horarios, la demora en el cumplimiento de los deberes, el trato
indebido al publico y otras conductas similares que implican una diferencia de grado
con los comportamientos que estudia el derecho penal, diferencia que se suma a las
anteriores.

En consecuencia, la ley 734 de 2002 sefala expresamente que los vacios en la
interpretacién y aplicacion de la ley disciplinaria, luego de acudir al bloque de
constitucionalidad integrado por los principios de la Ley Fundamental y de los
tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia, deben llenarse, en
primer lugar, con los principios del Codigo Contencioso Administrativo, antes de
acudir a los de los cédigos Penal y de Procedimiento Penal.

Asi mismo, se plasmdé como principio rector la funcién propia de la sancién
administrativa disciplinaria, que es de naturaleza preventiva y correctiva, y mediante
la cual se garantiza la efectividad de los principios y fines constitucionales y legales
qgue deben observarse al ejercer la funcién publica.

Laley 734 de 2002, acoge como hecho constitutivo de falta disciplinaria, la incursién
en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en el cédigo que
conlleven incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y
funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por
cualquiera de las causales de exclusibn de la responsabilidad disciplinaria
contempladas en el articulo 28 del Cddigo.

Teniendo en cuenta que la falta disciplinaria se estructura de acuerdo con estas
categorias, las cuales tienen un amplio reconocimiento jurisprudencial, el nuevo
Cédigo Unico Disciplinario reproduce con ligeras modificaciones el catalogo de
deberes contemplado en la ley 200 de 1995, adicionado con una serie de conductas
que se exigen del servidor publico, como son, entre otras, las obligaciones de
adoptar los sistemas de control interno, asi como los sistemas de contabilidad
publica e informacion financiera.
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Igualmente en materia de prohibiciones se incorporan las relativas a infringir las
disposiciones sobre honorarios, tarifas y arancel judicial, la manifestacion indebida
de opiniones o criterios dirigidos a influir para que una decision judicial, fiscal,
administrativa o disciplinaria resulte favorable a una entidad, adquirir por si o por
interpuesta persona bienes que se vendan por su gestion, etc.

En lo que corresponde a las inhabilidades, el nuevo codigo desarrolla la figura de las
inhabilidades sobrevinientes, la cual permite hacer efectiva una sanciéon cuando el
sujeto sancionado ejerce funcién o cargo publico diferente a aquél en cuyo ejercicio
cometié la falta. Se han incorporado en el articulo 38 como inhabilidades, la
declaratoria de responsabilidad fiscal, la sancién disciplinaria tres o mas veces en
los ultimos cinco anos por faltas graves o leves dolosas y se definen los periodos de
tiempo en los que pueden operar algunas de las inhabilidades, lo que contribuye a
agilizar la aplicacién de las normas en comento.

Es importante recalcar la incorporacion y definicién de la inhabilidad permanente
prevista en el articulo 122 de la Constitucién Politica producto de la sancién que se
impone por delitos que afecten el patrimonio del Estado, la cual aparece definida en
el paragrafo segundo del articulo 38, segun la cual se debe entender por delitos que
afecten el patrimonio del Estado, aquellos que produzcan de manera directa lesién
del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos,
producida por una conducta dolosa, cometida por un servidor publico. La ley obliga
al funcionario judicial en la sentencia condenatoria a especificar si efectivamente la
conducta objeto de la decisidn, constituye un delito que afecta el patrimonio estatal,
importante cambio este Ultimo para efectos disciplinarios.

Otra innovacién en materia de los generadores de la falta disciplinaria, se aprecia en
el articulo 40, el cual hace explicita la exigencia de declararse impedido cuando
tenga interés particular y directo en su regulacion, gestién, control o decision de un
asunto, extendiendo el conflicto a su conyuge, compafiera permanente y parientes
dentro del cuarto grado de consaguinidad, segundo de afinidad y primero civil, socio
0 socios de hecho o de derecho.

El articulo 27 de la ley 734, destaca la forma de realizacién del comportamiento
digno de sancion disciplinaria, teniendo en cuenta los generadores de cumplimiento
de los deberes o extralimitacién de funciones, como lo ha afirmado la doctrina: ’las
faltas disciplinarias se realizan por accién o por omision en el cumplimiento de los
deberes propios del cargo o funcién, o por extralimitaciéon de sus funciones’. Este
inciso permite una verdadera estructura de la falta disciplinaria en la medida en que
a la conducta humana, como manifestacion de la personalidad se la relaciona de
manera directa con los factores de incumplimiento o ejercicio extralimitado de
funciones, de manera activa u omisiva. El articulo 27, por lo tanto debe tener una
lectura conjunta con las disposiciones que describen las faltas disciplinarias.
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Asi, la falta disciplinaria puede cometerse a titulo omisivo, bien cuando se incumple
directamente un deber, teniendo la obligacion juridica de ejecutarlo o de manera
indirecta que clasifican como comisién por omision y que aparece en la nueva ley
734 inciso segundo del articulo 27. En este ultimo caso, debemos hablar de la
existencia de ciertas expectativas que como deberes funcionales se esperan de
determinados servidores publicos, si dichos deberes juridicamente exigibles
predican la posibilidad de impedir un resultado, su omision resulta equivalente a
producirlo.

Para el caso de la justificacién de la conducta tradicionalmente se ha partido del
presupuesto relativo a la naturaleza tutelar sobre bienes juridicos por parte del
derecho sancionatorio y en este caso del derecho disciplinario, de tal manera que
una conducta que configura falta disciplinaria genera un resultado que se concreta
en una puesta en peligro o una lesion efectiva de un bien juridico, tal y como sucede
en el derecho penal. A pesar de que este es un punto de amplio debate doctrinal en
el cual son reconocibles varias posiciones, el cédigo esta proyectado méas que a la
nocion de bien juridico, a la nocién de deber funcional, entendiendo que es la buena
marcha de la administracién publica la que se preserva a través de los principios
consagrados en el articulo 22.

Desde este punto de vista el articulo 5° del nuevo Cddigo Disciplinario, establece
que el ilicito disciplinario comporta siempre la referencia a la nocién de deber, valga
decir, es el quebrantamiento formal en relacion con el deber el que origina el ilicito
disciplinario. Se debe recalcar en todo caso que la conducta que resulte enjuiciada
afecta no solo el significado juridico del deber, sino la razén de ser que dicho deber
tiene en un estado social y democratico de derecho, de acuerdo con la Constitucion
Politica.

Esta Institucion se diferencia esencialmente de la establecida en el anterior articulo
17 de la Ley 200 de 1995, en la que se anotaba que la Ley Disciplinaria esta para
garantizar el cumplimiento de los fines y funciones del Estado en relacion con las
conductas de los servidores publicos que los afecten o pongan en peligro. Como
bien lo ha dicho el tratadista Carlos Arturo Gémez Pavajeau “Obviamente la
expresion ‘pongan en peligro’ de que da cuenta el articulo 17 debe ser entendida
desde la perspectiva de un juicio a priori que efectua el legislador al estimar cuando
se quebranta un deber funcional, puesto que como se demostrd
constitucionalmente el derecho disciplinario se funda en las relaciones especiales
de sujecién donde lo relevante es el examen de la conducta en interferencia con la
funcion oficial o las maximas de comportamiento de las profesiones intervenidas.
Cosa muy diferente a lo que sucede en el derecho penal donde la conducta siempre
se tendra que considerar en interferencia intersubjetiva por fundarse el mismo en las
llamadas relaciones generales de sujecibn que surgen de la garantia al libre
desarrollo de la personalidad de la que gozamos todos como ciudadanos”.
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Sobre estos supuestos doctrinales, debemos tener en cuenta que la ley 734
incorpora nuevas causales de exclusion de responsabilidad disciplinaria, obviando
la antigua denominacion de causales de justificacion de la conducta, las nuevas
causales son:

“2. En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor importancia
que el sacrificado”. Anteriormente, sélo se hablaba del estricto cumplimiento de un
deber legal el cual exigia la proveniencia del deber de la constitucién o laley y la
relacién funcional del agente con el hecho. En la ley 734 esta misma causal se
plantea en el contexto de un deber incumplido frente a otro de mayor jerarquia cuyo
soporte igualmente ha de encontrarse en la Constitucién o la ley.

Esta causal de exclusién de la responsabilidad disciplinaria, ha sido denominada en
la doctrina del derecho sancionatorio colision de deberes. Los requerimientos de la
causal exigen dos deberes de parte del sujeto disciplinable, uno de los cuales
impone una determinada forma de actuar, mientras que otro le sefala una distinta,
asi si el deber que resulta cumplido es de mayor importancia que el sacrificado no
pueda afirmarse que existe una exclusién de la antijuricidad, dejando activa la
tipicidad de la conducta.

La seleccidn de un deber de mayor importancia, permite que se cumpla con los fines
superiores del ordenamiento juridico de tal manera que se actia conforme a la
esencia de la funcidn social que cumple un estado social y democratico de derecho.

“4. Por salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del
deber, en razén de la necesidad, adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad”.
Esta causal se estructura como colision entre un derecho propio o ajeno y un deber,
el cual aparece moderado por las categorias de necesidad, adecuacién,
proporcionalidad y razonabilidad. Asi, por ejemplo, un servidor publico que recibe
amenazas de muerte debido a sus funciones e incumple los deberes de
permanencia en el cargo conforme al numeral 17 del articulo 34, puede justificar su
conducta, teniendo en cuenta las particularidades del caso, conforme a esta causal.

“5. Por insuperable coaccién ajena o miedo insuperable”. Esta causal replica los
numerales 8 y 9 del articulo 32 del cédigo penal que son compatibles con la
ausencia de responsabilidad disciplinaria.

“7.En situacion de inimputabilidad”. En tales eventos se dara inmediata aplicacion
por el competente, a los mecanismos administrativos que permitan el
reconocimiento de las inhabilidades sobrevinientes. En el anterior Codigo
Disciplinario no aparece explicita la nocion de inimputabilidad, de tal manera que se
debia recurrir a los fundamentos basicos del derecho penal. La Ley 734 llena este
vacio estableciendo una causal de exoneracion de la responsabilidad disciplinaria
por inimputabilidad, lo que tiene como consecuencia la aplicacién de los
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mecanismos administrativos que permiten el reconocimiento de inhabilidades
sobrevinientes.

Igualmente, en materia de culpabilidad se mantienen los supuestos establecidos en
la Ley 200 de 1995, esto es, la sancion de las faltas a titulo de dolo o culpa. No
obstante, el articulo 44 de la Ley 734 establece una nueva clasificacién de las faltas
en consideracién con la categoria de culpabilidad. Esta clasificacién se establece
de la siguiente manera:

Faltas gravisimas dolosas.

Faltas graves dolosas.

Faltas leves dolosas.

Faltas cometidas a titulo de culpa gravisima.
Faltas cometidas a titulo de culpa grave.
Faltas cometidas a titulo de culpa leve.

Como se puede observar, el Cédigo adoptd un sistema de incriminacidén genérica de
las faltas culposas, que a diferencia de lo que sucede en la legislacion punitiva,
exige de quien aplica el derecho disciplinario la valoraciéon de la modalidad de la
culpa, que en materia disciplinaria esta basada en la diligencia exigible a quien
ejerce funciones publicas, esto es, gravisima que es la ignorancia supina, que
define el diccionario de la lengua de la Real Academia Espafola como “la que
procede de negligencia en aprender o inquirir lo que puede y debe saberse”. Es
decir que se considera como culpa gravisima, la negligencia del servidor publico
que pese a tener el deber de instruirse a efectos de desempenar la labor
encomendada decide no hacerlo, la grave es en la que se incurre por inobservancia
del cuidado necesario que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones,
conducta que no es la que corresponde esperar de una persona que ejerce
funciones publicas o presta el servicio, por lo demas, se le exige un particular nivel
de responsabilidad (Art. 6 y 123 C.P). y la leve,.es la que se deduce de un
incumplimiento de un deber pero que tiene el sentido pedagogico y preventivo de
confiar en la capacidad reflexiva y de enmienda de quien ha incurrido en la falta.
La oportunidad que se le brinda de mantenerse en el servicio queda supeditada a
la plena observancia de la recta conducta de la cual temporalmente se ha desviado
las dos primeras definiciones, se configuran con los criterios establecidos en el
paragrafo del articulo 44. .

Tal vez una de las mayores deficiencias, y la que mas criticas ha generado por sus
graves consecuencias, esta en el régimen de sanciones. El anterior Cédigo no
permitia imponer sanciones acordes con la gravedad de las conductas debido a la
enumeracion escasa y taxativa de las faltas gravisimas, que son las Unicas que dan
lugar a destitucion. De esta forma, conductas que afectan de manera
verdaderamente grave el correcto funcionamiento de la administracién publica no
son castigadas o sélo pueden serlo de modo irrisorio, con sanciones que no
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corresponden a la gravedad de los hechos, como la reprensidon para un homicidio o
la multa en casos de existencia de intereses personales en la celebracion de
contratos estatales. Asi, a mas de generar impunidad, la gestidn disciplinaria pierde
eficacia y poder de disuasion para evitar la comisién de faltas.

Es por lo anterior, que el nuevo Codigo estipula un catalogo exhaustivo de faltas
gravisimas, que estan contempladas en el articulo 48, mientras que para el caso de
las faltas graves y de las faltas leves, es menester recurrir a una interpretacién
sistematica que relacione el articulo 50, el articulo 43 y el articulo 48.

El sistema de sanciones es uno de los aspectos mas importantes de la reforma,
pues la Ley 200 de 1995 fue ampliamente criticada por la levedad de la respuesta
estatal frente al grado de afectacion de las infracciones. Los articulos 44 a 47
definen las sanciones, el monto de las mismas y los criterios de graduacion.

El Codigo prescribe inhabilidades generales hasta por 20 afos y permanentes
cuando afecten el patrimonio econémico del Estado; suspension hasta 12 meses y
multa no inferior a diez ni superior a 180 dias de salario basico mensual, devengado
al momento de la comisién de la falta.

La importancia de la culpabilidad de acuerdo a lo establecido en el articulo 44,
radica en las clases de sanciones a las cuales estan sometidos los servidores
publicos, como desarrollo del principio de proporcionalidad contenido en el articulo
18, esto es que dependiendo de la clase de falta (gravisima, grave, leve) y el
elemento subjetivo de su realizacién (dolo, culpa — gravisima, grave -) se podra
imponer las sanciones, teniendo en cuenta que para las sanciones de multa,
suspension e inhabilidad se deben considerar los criterios de graduacién del articulo
47.

1.3 CRITERIOS PARA COMPULSAR COPIAS EN CASO DE PRESCRIPCION,
MORAS Y OMISIONES PROCESALES

La Procuraduria General de la Nacion ve con especial preocupacion un fenémeno
gue de manera persistente y continua viene sucediendo en la practica y ejercicio del
poder disciplinario: cada vez que se decreta una prescripcion o se detecta un
exceso en los términos procesales para actuar, de manera "mecéanica" y sin ninguna
consideracion se ordena compulsar copias para que la autoridad competente
disponga lo pertinente en orden a la averiguacion disciplinaria correspondiente.

No siempre y de manera indefectible, resulta pertinente y obligatorio desde el punto
de vista juridico, compulsar copias para que se investiguen los fenédmenos
mencionados, pues la Constitucion y la ley suministran parametros objetivos que
indican cuando resulta ineludible dar aviso a la autoridad competente. Ellos son:
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En primer lugar, se piensa que no dar cuenta a la autoridad competente de un
retardo o de la ocurrencia del fendmeno prescriptivo, implica desconocimiento de la
ley, comprometiendo la responsabilidad penal o disciplinaria, lo cual resulta
equivocado.

En efecto, es cierto que desde los ambitos penal y disciplinario, existe el deber
juridico de poner en conocimiento de las autoridades la ocurrencia de hechos que
impliquen la comisién de un delito o de una falta disciplinaria, tal como emana de los
articulos 25 inciso 2° del Decreto 2700 de 1991 y 50 de la Ley 200 de 1995, cuyo
incumplimiento puede generar la adecuacion tipica al delito de abuso de autoridad
por omisién de denuncia (articulo 153 del Codigo Penal) y/o a la falta disciplinaria
correlativa (articulos 38 y 40 numeral 19 del Cédigo Unico Disciplinario); no obstante,
ello s6lo es posible cuando se realicen los ingredientes normativos
correspondientes, "teniendo conocimiento" y "tuviere conocimiento" de las
infracciones cometidas.

La jurisprudencia ha decantado, con suficiencia, el alcance de tales expresiones,
senalando -al interpretar el antiguo articulo 174 del Cédigo Penal de 1936, cuyo
elemento normativo era igual- que ello "es una cuestion subjetiva. Es tener la
creencia de que un ilicito se ha cometido. La obligacién de denunciar esta sujeta al
criterio que el funcionario tenga sobre la ilicitud del hecho de que se trata"'. Por ello,
la doctrina ha senalado que la mencionada expresién "esta haciendo referencia a
qgue tenga una informacién cierta y fundada al respecto, y no de suposiciones o de

imaginaciones al respecto".

No puede desconocerse como lo ha apuntado la doctrina, que "hay hechos punibles
que se comprenden en toda su densidad punitiva con la sola percepcion sensible
del suceso fenoménico"®, de los cuales emana sin duda alguna la obligacién de
denunciar; empero, este no es el caso de la mora como ilicitud, pues sélo cuando
ella sea "injustificada"” puede hablarse de falta disciplinaria que origina el deber
vinculante de formular la correspondiente queja.

Ciertamente que la expresion injustificada, que en términos dogmaticos constituye
un elemento normativo del tipo, no aparece en la redaccién del numeral 7° del
articulo 41 de la Ley 200 de 1995 que da cuenta de la mora procesal; no obstante,
ella viene exigida constitucionalmente, toda vez que el articulo 29 de la Carta
considera reprochable solo las "dilaciones injustificadas". Por tanto, tal elemento
comporta un inicial y ponderado juicio de valor.

! Corte Suprema de Justicia, autos de octubre 11 de 1944, junio 1°y julio 19 de 1949.

2 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Delitos contra la administracion publica. DIKE, 1995, p. 412 y
413.

® FERREIRA DELGADO, Francisco. Delitos contra la administracion publica. Temis, 1985, p.147.
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Por tanto, s6lo cuando se satisfagan los requisitos que a continuacion se expresan,
surgira la obligacién de compulsar copias:

-Cuando el retardo u omisién de actuar sea ostensible y protuberante, esto es,
cuando han transcurrido periodos prolongados sin actuacién alguna, y no resulten
explicables "prima facie" a partir de la gran cantidad de asuntos a cargo de la
respectiva dependencia, o del funcionario correspondiente.

-Cuando a juicio del funcionario ha existido dolo o negligencia gravisima o grave en
el cumplimiento de los deberes funcionales, toda vez que sélo en tal grado de
imputacién son reprochables disciplinariamente las moras.

Respecto al titulo de la atribucién por dolo, la explicacidén surge evidente, pues si el
retardo u omisiéon es constitutivo de delito, es obvio que con mayor razon se
encuentra frente a una falta disciplinaria.

La negligencia del funcionario de caracter gravisima, viene exigida por los articulos
278 numeral 1°de la Constitucién Politica y 25 numeral 3°de la Ley 200 de 1995, al
utilizar la expresiéon "manifiesta negligencia" en tratandose de tramites procesales.

Cuando se trate de negligencia grave, igualmente surge el deber de formular la
respectiva queja, toda vez que ese es el otro grado de imputacién exigido por la
Constitucion en su articulo 90, numeral 2°, para comprometer la responsabilidad
individual del funcionario. Demostracién clara de lo anterior, surge de lo dispuesto
en el articulo 40, numeral 26 de la Ley 200 de 1995.

La culpa leve no origina responsabilidad disciplinaria, porque, conforme se ha
aceptado en el derecho sancionatorio en general, la culpa leve no puede
fundamentar reproche juridico. Por tanto, en tales casos no existe obligacién de
formular queja disciplinaria.

Lo anterior tiene su razon de ser en la vida misma, toda vez que, si cualquier
descuido fuera penalizado, la interaccion social se haria imposible. Por tanto, el
Estado de Derecho, por virtud del principio de proporcionalidad que le es inherente
(articulo 1°de la C.P.), tolera los minimos descuidos, pues la reaccién contra ellos
resultaria innecesaria y antijuridica.

La base constitucional de tal afirmacién la encontramos en el articulo 26 de la Carta,
toda vez que alli se permite la admisién de ciertos riesgos sociales, y la ley de
intervencién sélo puede entrar a limitarlos. Obviamente, las limitaciones tienen que
ser por conductas culposas, graves o gravisimas.

Si a juicio del funcionario tales requisitos estan satisfechos, no basta simple y

llanamente formular la queja, pues es requisito ineludible que ella sea "fundada", so
pena de inadmision, tal como lo sefala el numeral 1°del articulo 27 de la Ley 24 de
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1992, aplicable en materia disciplinaria por virtud de lo dispuesto en los articulos 38
de laLey 190 de 1995y 177 inciso 2°de la Ley 200 del mismo afno.

Para que la queja sea fundada, debe acompanarse de unos minimos requisitos que
den cuenta de la probabilidad de la comision de una falta en los términos
anteriormente resenados, porque en virtud de lo dispuesto en la parte final del
articulo 50 de la Ley 200 de 1995, el funcionario que asi lo juzgue "debera ponerlo
en conocimiento del funcionario competente suministrando toda la informacion y
pruebas que tuviere". Tan evidente es lo anterior, que el articulo 144 ibidem utiliza
la frase "de la queja o del informe y sus anexos".

Por tanto, la queja debera contener y acompanar:
-Periodo de inactividad que se considere constitutivo de mora procesal.
-Funcionarios que incurrieron en ella;

- Copia de los autos por medio de los cuales fueron comisionados los funcionarios
gue intervinieron en el tramite procesal durante el periodo constitutivo de mora;

-Fotocopia de los folios de los libros radicadores en los que aparezca consignado el
tramite de la investigacion.

-Reporte estadistico de la labor desarrollada por cada uno de los funcionarios que
se consideren implicados;

-Cuando se trate de moras procesales atribuibles a funcionarios diferentes a los
responsables de la conduccion y donde aquella surja como consecuencia de la
inactividad del comisionado o de empleados de la Secretaria, se anexara copia del
auto comisorio y de los oficios por medio de los cuales se haya recabado el tramite
pertinente;

-Los demas datos que a juicio del funcionario se consideren pertinentes.
1.4 EFICACIA DEL PROCESO DISCIPLINARIO

La Procuraduria General de la Nacion, en cumplimiento de las funciones asignadas
en el articulo 7 numeral 7° del Decreto 262 de 2000, sefala el criterio con que han
de ser interpretados y aplicados algunos de los preceptos del nuevo Codigo Unico
Disciplinario, pues, la entrada en vigencia de la Ley 734 de 2002, ha generado
algunas dudas e interpretaciones en relacion con la aplicacion de varias de sus
normas. Asimismo, se establecen algunas directrices que colaboraran con el éxito
del proceso disciplinario.
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La notificacién del pliego de cargos siempre se hara personalmente, notificacion que
se surtira con el disciplinado o su defensor y cuando no sea posible la notificacién de
eéstos, ella se cumplira con un defensor de oficio. Las razones que justifican la
anterior afirmacion, son las siguientes:

Cuando el articulo 104 establece el procedimiento que se debe agotar para la
notificacion del pliego de cargos por comisionado, si no se puede realizar la
notificacion personal ante el mencionado, el mismo debera fijar un edicto por el
término de cinco (5) dias habiles, vencidos los cuales se devolvera la actuacion al
comitente con las constancias correspondientes. El edicto al que hace referencia
este precepto, no tiene la funcion de notificar, el pliego de cargos, sino la de informar
que el comitente, una vez reciba las actuaciones, procedera a designar defensor de
oficio para que se surta con él la notificacion personal del pliego de cargos.

En consecuencia, el inciso primero del articulo 104 ha de entenderse en
concordancia con el articulo 165, y como tal, ha de interpretarse en el sentido que
el comisionado devolverd inmediatamente al comitente la actuacién, con las
constancias correspondientes, a efectos de dar aplicacion al articulo 165, sobre
designacién de apoderado de oficio.

Unidad Procesal. Cuando se investiguen varias conductas entre las cuales se
encuentre una o varias por las que deba seguirse el procedimiento verbal, y otras
por el procedimiento ordinario, no habra lugar al rompimiento de la unidad procesal
y, como tal, el proceso ha de continuar bajo la misma cuerda procesal (articulos 74 y
81 de la ley 734 de 2002), esto es, por el procedimiento verbal, toda vez que el
mismo por su especialidad atrae al ordinario.

De lo contrario, en el marco de la nueva ley disciplinaria, se atentaria contra los
principios de economia, celeridad y unidad de defensa, aspectos que de todos
modos requieren una valoracion caso por caso al igual que sucede en el marco de la
ley 200 de 1995; empero, frente a la nueva causal de inhabilidad consagrada en el
numeral 2° del articulo 38 de la ley 734 de 2002, en los casos alli consignados,
puede afectarse materialmente la situacion juridica de la persona en forma grave,
pues podria dar la lugar la situacién a la Imposicion de dos 0 mas sanciones en
tiempos diferentes.

Lo anterior, en aplicacién del inciso final del articulo 175 de la Ley 734 de 2002.

Transitoriedad. Cuando el articulo 223 sefiala que los procesos disciplinarios que
se encuentren con auto de cargos continuaran su tramite hasta el fallo definitivo
con el procedimiento anterior, el mencionado auto no requiere haber sido
notificado personalmente. En este sentido, basta que para el cuatro (4) de mayo
se hubiese formulado el pliego de cargos, para aplicar la disposicion transitoria del
articulo 223, pues se entiende que dicho auto como tal existe desde el momento de
la firma por el funcionario competente, quedando en tal oportunidad debidamente
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ejecutoriado, y del mismo no hace parte el acto de su comunicacion que tiene que
ver con el ejercicio del derecho de defensa en la etapa de descargos.

Faltas disciplinarias especiales. Las faltas disciplinarias gravisimas
contenidas en disposiciones diversas a las establecidas en la Ley 734 de 2002, no
han quedado derogadas por el simple hecho de la entrada en vigor de dicha
normatividad. En consecuencia, las faltas gravisimas contenidas en estatutos
especiales, bien porque asi se califiguen o porque tengan el nomen iuris de
"causales de mala conducta", y las que se llegaren a tipificar por el legislador en el
futuro, son faltas gravisimas y han de ser evaluadas en la forma como se sefiala en
el numeral 49 del articulo 48 ibidem.

Lo relevante, como lo sefala la disposicién, es que la falta haya sido calificada como
gravisima, como causal de mala conducta o se le haya asignado la sancién de
destitucidén o remocién del cargo.

Lo anterior, por cuanto la Ley 734, articulo 224, derog6 "las disposiciones que le
sean contrarias"y las establecidas en otras normatividades no cumplen tal requisito,
pues tienen la naturaleza de "complementarias”.

-Cuando los Notarios actuen como conciliadores, la responsabilidad que se
desprenda de sus actuaciones sera la consagrada en el PARAGRAFO SEGUNDO
del articulo 55 de la ley 734 de 2002, dada la especialidad de tal funcién.

En materia de consultas se debera proceder asi:

o Las medidas de suspensién provisional que se hayan proferido antes del 5 de
mayo del afo en curso y que todavia estén produciendo efectos juridicos, deberan
ser consultadas inmediatamente o tramitarse el recurso de reposicion de
conformidad con el inciso 3°del articulo 157 de la ley 734 de 2002, en aplicacion del
principio de favorabilidad ordenado en los articulos 29 de la Carta Politica y 14 del
C.D.U. (Cddigo Disciplinario Unico).

Cualquiera que sea el procedimiento -de la ley 200 de 1995 o del NCDU- que se
esté aplicando, sea consultable o impugnable por la via de la reposicién, la decision
de suspension es de ejecucion inmediata. Por tanto, la decisién de la consulta o la
reposicién no es necesaria para que la orden de suspension se haga efectiva.

o Comoquiera que la consulta sélo procede contra fallos absolutorios en el
procedimiento de la ley 200 de 1995, las consultas no resueltas al 5 de mayo de
2002 no seguiran siendo tramitadas y como tal, las actuaciones seran devueltas
inmediatamente al despacho de origen.

29



-Los PROCURADORES DELEGADOS QUE EJERZAN FUNCIONES
DISCIPLINARIAS, REGIONALES, DISTRITALES y PROVINCIALES, deberan
elaborar un banco de datos de las oficinas encargadas del CONTROL INTERNO
DISCIPLINARIO o de los funcionarios encargados de tal funcién existentes en el
territorio de su competencia. Asimismo, han de exhortar a los servidores
competentes para la creacion de tales despachos o la funciéon en donde ellas no
existan, en el sentido de que es_su deber, implementar dichas oficinas segun lo
postula el CDU, articulo 34 No. 32. El incumplimiento de los deberes, es causal de
responsabilidad disciplinaria (articulo 50 CDU).

Igualmente, se deberan acopiar los datos de los estudiantes de derecho, miembros
de los Consultorios Juridicos legalmente reconocidos, que estaran disponibles para
actuar como defensores de oficio, cuando ello sea necesario (articulos 17 y 93 de la
ley 734 de 2002).

Para los efectos anteriores, tratdndose de las Procuradurias Delegadas
mencionadas, tal deber estara a cargo de la Procuraduria | Delegada para la
Vigilancia Administrativa con la colaboracién de los demas procuradores delegados.

-La Procuraduria General reitera la vigencia del articulo 63 de la Ley 80 de 1993y,
por tanto, la obligacién de las Procuradurias Regionales, Distritales y Provinciales
(previo reparto de las entidades de jurisdiccién de cada localidad) de adelantar las
visitas que sefala la norma con los fines alli previstos. En adelante, las
PROCURADURIAS DELEGADAS PARA LA CONTRATACION ESTATAL, por
turnos rotativos de seis (6) meses, se encargaran de recopilar mensualmente los
informes y las respectivas evaluaciones que cada una de las Procuradurias
Regionales, Distritales y Provinciales deben presentar de las visitas cursadas en el
respectivo periodo, dentro de los primeros cinco (5) dias habiles de cada mes. Dicha
PROCURADURIA DELEGADA debera evaluar tales informes, a efectos de
adelantar las tareas preventivas o sancionatorias que como PROCURADURIA
GENERAL corresponde.

-Las COMISIONES que habitualmente libran las PROCURADURIAS DELEGADAS,
se cumplirdan de manera estricta. Para ello se exigirda del PROCURADOR
DELEGADO, el envio del expediente o de las piezas procesales pertinentes,
cuando se trate de la practica de pruebas que lo requieran o de actuaciones que
hagan imprescindible dicha remision. La Comisién para notificaciones sélo
precisara del envio de la respectiva decision. Por ello, las DELEGADAS comitentes
deberan advertir que el expediente queda a disposicidén de los interesados, en la
secretaria de la respectiva Delegada o en la Unidad Coordinadora, si se cuenta con
la misma.

Las Comisiones cumplidas se remitiran debidamente foliadas y separadas en
cuadernos que distingan la actuacion cumplida por la oficina comisionada de los
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documentos, soportes, fotocopias, etc., que hagan parte de dicho comisorio, con el
respectivo oficio que indique la actuacion cumplida.

-Los titulares de los despachos que ejercen funciones disciplinarias son
responsables de mantener al interior del mismo la unidad de criterios con los
cuales se resuelven los diferentes puntos juridicos sometidos a su examen,
con el fin de evitar decisiones inconsecuentes y contradictorias que propicien el
desorden interpretativo y la desigualdad de trato.

Posteriormente se establecera el mecanismo para unificar criterios al interior de la
institucion.
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2. LA REFORMA EN MATERIA DE FALTAS

El nuevo Cddigo, pretende dar maximo desarrollo en materia de comportamientos
gravisimos al principio de lex certa, de tal manera que los servidores publicos y los
particulares que aparecen como destinatarios de la ley disciplinaria, conozcan las
conductas que en mayor grado afectan la funcion o la prestacién del servicio segun
sea el caso. El sistema que asume el Codigo, puede clasificarse prima facie y de
manera general de la siguiente forma:

Faltas que coinciden con descripciones tipicas de la ley penal;

Faltas en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario;
Faltas relacionadas con el servicio o la funcion;

Faltas relacionadas con el manejo de la Hacienda Publica;

Faltas relacionadas con el manejo de los recursos publicos;

Faltas relacionadas con la contratacién estatal;

Faltas relacionadas con el medio ambiente.

Se considera falta gravisima la realizacion objetiva de una descripcidn tipica
consagrada en la ley como delito doloso, cuando se cometa en razén, con ocasién o
como consecuencia de la funcidén o cargo o abusando del mismo. En este sentido
se debe enfatizar en las categorias de la ley penal relativas a la tipicidad objetiva,
teniendo en cuenta que la tarea del derecho disciplinario se cifra en el correcto
funcionamiento de la administracién publica y no en la proteccién de bienes juridicos
como se anoto anteriormente.

Las conductas relativas a faltas contra los derechos humanos recogen
descripciones aproximadas a los instrumentos internacionales que regulan esta
materia, especialmente para el caso del genocidio y la tortura. Art. 48 numerales 5y
9. Enlos casos de desaparicion forzada de personas y desplazamiento forzado, se
han realizado descripciones muy similares a las que aparecen en la legislaciéon
penal. Igualmente se da una descripcién amplia en el numeral 7 de las graves
violaciones al derecho internacional humanitario, (derecho de Ginebra) que es el
conjunto de normas de derecho internacional que protegen a la persona humana
contra las calamidades de la guerra; y el derecho de La Haya, especialmente para
los casos que se presenten como violaciones a los usos y costumbres de la guerra
prohibe sufrimiento y destruccidén de la poblacién civil y que consagran las normas
que hoy son conocidas como normas de derecho penal internacional.

Las faltas gravisimas relacionadas con el manejo de la Hacienda Publica, pretenden
que la legalidad establecida para el gasto y las finanzas del Estado se cumplan a
cabalidad, teniendo en cuenta que en un pais con déficit fiscal como el nuestro, la
racionalizacidn en la ejecucion del gasto publico y las finanzas resulta un imperativo.
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Desde este punto de vista se sancionan a titulo gravisimo, la utilizacién indebida de
rentas que tienen destinacion especifica en la Constitucion y la Ley, es decir,
aquellas que tienen como finalidad atender necesidades basicas, por ejemplo la
autorizacién para otros gastos con dineros provenientes de ingresos corrientes de la
Nacion, con la explotacidon de monopolios rentisticos y regalias.

Otra conducta que atenta contra el buen manejo de la Hacienda Publica es la
autorizacién o pago de gastos que no tengan titulo previsto en el articulo 346 de la
Constitucion Politica. En este sentido, se debe anotar que el presupuesto anual no
es suficiente para percibir un ingreso o realizar un gasto.

De tal manera que siempre se deben hacer exigibles los titulos que establece la
Constitucion para efectuar los gastos, entre otros, los que corresponden a gastos
para créditos judicialmente reconocidos, gastos propuestos para atender el
funcionamiento de las ramas del poder publico, el servicio de la deuda o la ejecucion
de los planes de desarrollo. Las otras faltas se relacionan con la ejecucion
presupuestal, particularmente con las normas del estatuto organico que regulan la
materia.

Las faltas gravisimas en materia de contratacion estan orientadas a regular de
manera exhaustiva todo el proceso de contratacién y en algunos casos a evitar que
la contratacion estatal sea mal utilizada, por ejemplo con la formacion de néminas
paralelas; con el incumplimiento de los requisitos que se exigen a titulo de estudios
técnicos, financieros y juridicos previos a la ejecucién; con la declaracion de la
caducidad de los contratos o la aplicacién de urgencia manifiesta, etc.

El articulo 48 también trae una serie de conductas que se relacionan con la
adopcién de los sistemas de contabilidad publica, el medio ambiente, la probidad en
el trdmite legislativo, la imparcialidad frente a los procedimientos electorales, etc.

Dado el deterioro ético y moral del ejercicio de la funcion publica, la magnitud de la
corrupcién administrativa y el nivel de desconocimiento de los derechos ciudadanos,
para que la labor de control disciplinario pueda resultar eficaz, se considero
necesario y asi quedo establecido en el nuevo Cédigo Disciplinario Unico, que las
sanciones sean mas severas y drasticas. De otra manera, la situacion descrita
puede empeorar. Si los abusos del poder publico no se enfrentan con sanciones
disciplinarias fuertes, éste se desborda, escapa a todo control y se torna
definitivamente arbitrario.

La imposibilidad legal de imponer sanciones severas acordes con la gravedad de
las conductas y de inhabilitar a los funcionarios de manera mas drastica se resuelve,
por una parte, aumentando las faltas que dan lugar a destitucién, y, por otra,
aumentando el término de las suspensiones e inhabilidades.
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En este contexto, se estableci6 que las faltas gravisimas se sancionan con
destitucién e inhabilidad general, que implica la terminacién de la relacion del
servidor publico con la administracién y le impide acceder a cualquier cargo o
funcion. La ley 734 de 2002 corrige el vacio de la Ley 200 de 1995y le fija un término
a la inhabilidad general: entre cinco y veinte afnos.

Las faltas graves dolosas se sancionan con suspension en el ejercicio del cargo,
acompanada siempre de inhabilidad especial, que consiste en la imposibilidad de
ejercer un cargo o una funcién publica diferente de aquél o aquella en cuyo
desempefo se cometid la falta por la cual fue sancionado, por un término igual al de
la suspension, que no sera inferior a un mes ni superior a un afo. Al delimitar la
duracion de la inhabilidad especial, se armoniza con la suspension, de manera que
no excede el término de ésta. Asi se evita que la inhabilidad especial resulte mas
grave que la suspension misma, como ocurria con la Ley 200 de 1995 que no le fijo
término a la inhabilidad. Adicionalmente, al hacer claridad sobre este punto se
pretende poner fin a una practica bastante frecuente, segun la cual el funcionario
sancionado es suspendido del cargo en cuyo ejercicio cometié la falta, pero es
nombrado en otro, o, si estda desempenando uno diferente, se permite que continle
ejerciéndolo, con el argumento de que la suspensidn sélo afecta el cargo del que era
titular cuando cometio la irregularidad.

Las faltas graves cometidas a titulo de culpa se sancionan con suspensién, cuyo
término se fijé entre quince dias y seis meses. Las faltas leves cometidas con dolo
se sancionan con multa, que no podra ser inferior al valor de diez ni superior al de
ciento ochenta dias del salario basico mensual devengado al momento de la
comisién de la falta, y las leves culposas con amonestacion escrita.

El sistema propuesto, a diferencia del actual, en la determinacion de la sancion tiene
en cuenta el grado de culpabilidad del autor al cometer la falta, que constituye otra
aplicacion de la proporcionalidad que debe existir entre conducta y sancién.

Por otra parte, y en relacién con la sancién que se debe imponer en caso de
concurso de faltas disciplinarias, la ley contempla que en los casos de concurso de
faltas disciplinarias, si la sancion mas grave es la destitucién e inhabilidad general,
se aplicara aquélla y el término de la inhabilidad se aumentara hasta en otro tanto.

Si la sancién mas grave es la suspension e inhabilidad especial o la suspension, el
término de una y otra se aumentara hasta en otro tanto. Y silas sanciones a imponer
son la multa o la amonestacién, se impondra una por cada conducta cometida. De
esta manera se corrige otra de las manifestaciones de la falta de proporcionalidad
entre el comportamiento irregular y la sancién impuesta.
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3. LA FALTA DISCIPLINARIA

Concepto de falta disciplinaria. Falta disciplinaria para los servidores publicos
consiste en infringir la Constitucion y la ley y por la omisién y extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones.

3.1 ELEMENTOS O ESTRUCTURA DE LA FALTA DISCIPLINARIA

3.1.1 La conducta. Es el actuar humano dirigido hacia un determinado resultado,
con repercusiones en el ambito social.

3.1.2 Tipicidad. Que la conducta se encuentre descrita en una norma positiva como
derecho, deber, prohibicion, inhabilidad, incompatibilidad, impedimentos y conflictos
de intereses.

3.1.3 Antijuridicidad. Se deben determinar los criterios para definir el nivel de
lesibn que puedan llegar a soportar los bienes juridicos protegidos por la ley
disciplinaria, pueda parecer amplio, el mismo no deja de ser expreso, preciso, cierto
y previo ante las conductas que por comisién u omisién, constituyen infracciones
disciplinarias, pues es de la competencia del legislador configurar el tipo
disciplinario en forma genérica, con cierto grado de indeterminacion y sin recabar en
precisiones exageradas de los elementos que lo estructuran, mediante el uso de
parametros generales de las conductas dignas de desaprobacion, para efectos de
su encuadramiento tipico.

3.1.4 Culpabilidad. Mediante sentencia C-708 de septiembre 22 de 1999, esta
Corporacion declar6 exequible el mencionado articulo 27, considerando que:
cuando el legislador consagr6é una clasificacién de las faltas disciplinarias entre
graves y leves en el articulo acusado, y establecié unos criterios con base en los
cuales el investigador disciplinario deba definir sobre la responsabilidad final en
materia disciplinaria de los servidores publicos, para efectos de aplicar la
correspondiente sancion, lo hizo atendiendo a los postulados generales de los
regimenes punitivos aceptados por el ordenamiento constitucional, en la forma vista,
con claro desarrollo de las facultades legislativas en materia de definicion de la
responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos, dentro de lo cual, es
evidente que la misma puede ser graduada de conformidad con el nivel de
culpabilidad con que se actua y la intensidad de la lesién que se produzca en los
bienes juridicos protegidos con la ley disciplinaria.

3.1.5 Imputabilidad. Capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de

determinarse de acuerdo con esa comprension, la capacidad de entender y de
querer. Sin imputabilidad no puede haber culpabilidad.
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3.2 INCIDENCIA DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO
DISCIPLINARIO

Enla Ley 734 de 2002 los Tratados Internacionales se aplican si alguin caso esta en
contravia con la ley. El legislador pretende adecuar las faltas gravisimas de los
servidores publicos con las normas que integran el derecho internacional
humanitario y ésta es manifestacion del principio de aplicacion del blogque de
constitucionalidad en el articulo 21 de Codigo Disciplinario Unico, en la aplicacion de
principios e integracion normativa: “En lo no previsto en esta ley se aplicaran los
tratados internacionales sobre derechos humanos”.

3.2.1 Prevalencia. Interpretar los alcances del Cédigo Disciplinario Unico a partir de
las garantias fundamentales consignadas en la Constitucion Politica y en los
Tratados Internacionales ratificados por Colombia.

3.2.2 Destinatarios de la ley disciplinaria

e Todos los servidores publicos.

e Los miembros de las corporaciones publicas (congresistas, diputados vy
concejales).

e Los empleados oficiales.

e Trabajadores oficiales vinculados mediante contrato laboral.

e Particulares que presten servicio publico (Articulo 53).

3.2.3 Concepcion de inhabilidades e incompatibilidades

¢ Inhabilidad: Imposibilidad de ejercer u obtener cargos publicos o de ejercitar
derechos civiles o politicos. Se divide en inhabilidad absoluta y especial.

e Incompatibilidad: Imposibilidad legal para acumular algunas funciones
publicas, algunos mandatos de caracter electivo, una funcién publica o un mandato
electivo, con ciertas ocupaciones o situaciones privadas o inclusive dos actividades
de caracter privado.

3.2.4 Medios de impugnacion y ejecutorios de las providencias disciplinarias.
Proceden los recursos de reposicion, apelacion y queja. Se interponen por escrito,
salvo disposicion en contrario. Quedan ejecutoriados 5 dias después de la ultima
notificacion si contra ellas no procede o no se interpone recurso. Si deciden los
recursos de apelacién, consulta o queja, quedan en firme el dia en que sean
suscritos por el funcionario correspondiente y aquellas que se dicten en audiencia al
finalizar ésta, a menos que procedan o se interpongan los recursos en forma legal.
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3.2.5 Etapas del proceso disciplinario

Definir si la conducta es tipica o no lo es.

Antes del proceso se hace la indagacioén preliminar.
Autor.

Apertura de la investigacidn formal disciplinaria.
Periodo probatorio.

Pliego de cargos.

Descargos.

Actos para decretar pruebas o negacion de pruebas.
Recurso de reposicion.

Seccion de alegatos.

Fallo.

Recurso de apelacion como segunda instancia.
Sentencia.

3.2.6 Sanciones disciplinarias existentes en la ley 734 de 2002, articulo 44

e Destitucion e inhabilidad general para faltas gravisimas, dolosas o realizadas
con culpa.

e Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves,
dolosas o gravisimas culposas.

e Suspension para faltas graves culposas.
e Multas para las faltas leves dolosas.

e Amonestacion escrita para las faltas leves culposas.

3.2.7 Causales de nulidad de un proceso disciplinario
e Laincompetencia del funcionario para fallar.
e La violacion del derecho de defensa.

e La ostensible ambigledad de los cargos y la imprecision de las normas en que
se fundamenta.

e Lacomprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido
proceso.
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3.2.8 Diferencia entre el concepto de antijuridicidad material establecido en el
Caddigo Penal y en la ley 200 de 1995, en relacion con el concepto de ilicitud
sustancial consagrado en el articulo 5 de la Ley 734 de 2002. Teniendo en
cuenta el caracter de unico del Cédigo Disciplinario, se torna imposible contar con
un "catalogo" de faltas graves y leves que se adecuen al servicio prestado por cada
una de las entidades de la administracion publica que se rigen por la Ley 200 de
1995, como quiera que segun la naturaleza del servicio una conducta puede resultar
eventualmente falta grave para unas entidades y, para otras, constituir falta leve.

De manera pues, que el legislador previé un catalogo de derechos, deberes y
prohibiciones descritos en forma genérica, de tal suerte, que sea el operador juridico
con fundamento en los criterios establecidos en la norma, el que determine si la falta
se erige como grave o leve, de conformidad con la naturaleza del servicio que preste
el funcionario.

3.2.9 Contenido del pliego de cargos

e Identificacién del sujeto (nombre, apellidos, cédula).

e El cargo que ocupaba.

e La conducta (descripcion de la conducta presuntamente constitutiva de falta
disciplinaria).

Las normas presuntamente violadas.

Pruebas que se tengan en su poder y las que se vayan a solicitar.

Forma de culpabilidad (dolo — culpa).

Término para hacer los descargos.

Puede actuar o designar apoderado.

Firma o suscripcion por el funcionario competente.

3.2.10 Términos de las diferentes prescripciones de las acciones
disciplinarias. La accion disciplinaria prescribe en el término de 5 dias, se cuenta
desde el dia de la consumacioén y desde la realizacidén del ultimo acto en las de
caracter permanente o continuado.

La ejecucién de la sancion disciplinaria prescribe en un término de 2 afios contados
a partir de la ejecutoria del fallo.

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso la prescripcion de
las acciones se cumple independientemente para cada una de ellas.

3.2.11 Sentencia C-292/00. Criterios para determinar la gravedad o levedad de la
falta en Cadigo Disciplinario Unico
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INTERVENCIONES

Intervencion del Ministerio de Justicia y del Derecho. La ciudadana Moénica
Fonseca Jaramillo, actuando como apoderada del Ministerio de Justicia y del
Derecho, presenta un escrito en el cual solicita la exequibilidad del articulo 27 de la
Ley 200 de 1995, por cuanto, en su opinidén dicha norma no vulnera el articulo 29 de
la Constitucion Politica.

Sefnalo la interviniente que las faltas disciplinarias se encuentran definidas
anticipadamente y por via general en la legislacién, y que ademas, corresponden a
descripciones abstractas de comportamientos que, independientemente de que
constituyan o no delitos, entorpecen o desvirtian la buena marcha de la funcién
publica, lo que hace que las mismas disposiciones que las consagran estatuyan
también en forma previa los correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran
en dichas faltas, principio este que se encuentra consagrado en el inciso 2° del
articulo 29 de la Carta, en concordancia con el articulo 124 de la misma.

Manifiesta que se hace imperioso establecer que la tipicidad en materia disciplinaria
hace relacion a que la falta se encuentre descrita en una norma positiva, como
derecho, deber, prohibicién, inhabilidad, incompatibilidad, impedimento o conflicto
de interés, como en efecto se encuentran consagradas en varios articulos del
Cédigo Disciplinario Unico, aplicables a todos los servidores publicos con las
excepciones que consagra el mismo cddigo.

Expresa también, que teniendo en cuenta el caracter de uUnico del Cddigo
Disciplinario, se torna imposible contar con un "catalogo" de faltas graves y leves
que se adecuen al servicio prestado por cada una de las entidades de la
administracion publica que se rigen por la Ley 200 de 1995, como quiera que segun
la naturaleza del servicio una conducta puede resultar eventualmente falta grave
para unas entidades y, para otras, constituir falta leve.

De manera pues, que el legislador previé un catalogo de derechos, deberes y
prohibiciones descritos en forma genérica, de tal suerte, que sea el operador juridico
con fundamento en los criterios establecidos en la norma, el que determine si la falta
se erige como grave o leve, de conformidad con la naturaleza del servicio que preste
el funcionario.

Tampoco vulnera la norma demandada, a juicio de la interviniente, el principio de
reserva, toda vez que no puede predicarse que sea el juez quien en materia
disciplinaria tipifique el comportamiento, por cuanto estos se encuentran tipificados
como faltas disciplinarias en la ley, concretamente en los articulos 30 a 44 del
Cédigo Disciplinario Unico. Cosa diferente, en su concepto, es el hecho de que el
legislador haya dejado un margen de interpretacién que no se puede calificar de
arbitrario, pues ésta se debe fundamentar en criterios objetivos y bien definidos para
determinar la gravedad o levedad de la falta previamente consagrada en la ley.

39



Se hace necesario entonces, sefialar que en esa oportunidad se esgrimieron
razones de fondo respecto del articulo 27 del Cédigo Disciplinario Unico, sefalando
que los articulos 90 de la Constitucion, asi como el 71 de la Ley 270 de 1996,
contemplan conductas consideradas como faltas disciplinarias que no admiten
graduacion ni regulacion sobre su gravedad o levedad, en la forma que lo permite la
disposicion acusada, por cuanto "ya vienen constitucionalmente calificadas y
asistidas de un criterio de gravedad extrema".

En el caso sub examine se acusa el articulo 27 de la Ley 200 de 1995, porque a
juicio del demandante conculca el articulo 29 de la Constitucién Politica, en la
medida en que afecta los principios de tipicidad y reserva de la ley.

En la sentencia C-708 de 1999, la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad
del articulo 27 demandado frente a los postulados de orden superior,
especificamente frente a la posibilidad de graduacién de las faltas disciplinarias con
fundamento en los criterios establecidos en la norma acusada, expresé lo siguiente :
"Aun cuando a juicio del actor, el senalamiento de esos criterios para definir sobre el
nivel de lesion que puedan llegar a soportar los bienes juridicos protegidos por la ley
disciplinaria, pueda parecer amplio, el mismo no deja de ser expreso, preciso, cierto
y previo ante las conductas que por comision u omision, constituyen infracciones
disciplinarias, pues es de la competencia del legislador configurar el tipo
disciplinario en forma genérica, con cierto grado de indeterminacion y sin recabar en
precisiones exageradas de los elementos que lo estructuran, mediante el uso de
parametros generales de las conductas dignas de desaprobacion, para efectos de
Su encuadramiento tipico.

"Con base en lo anterior, es de anotar como peculiaridad propia del derecho
disciplinario, la posibilidad de que las conductas constitutivas de faltas disciplinarias
se encuadren en la forma de tipos abiertos. A diferencia de la materia penal, en
donde la descripcién de los hechos punibles es detallada, en la disciplinaria el
fallador cuenta con un mayor margen de valoracién e individualizacién de las faltas
sancionables por la diversidad de comportamientos que pugnan contra los
propasitos de la funcion publica y del régimen disciplinario...

"La orientacion del actor para uniformar en la calificacion de gravisima toda
conducta de un agente estatal que produzca un dano antijuridico a un particular,
cuando haya sido cometido con dolo o culpa grave argumentando una violacién del
ordenamiento superior, concretada en el articulo 90 de la Carta Politica desconoce
la facultad del legislador para adoptar regulaciones diferenciadas de las conductas
reprochadas en el ambito disciplinario segun criterios de razonabilidad y
proporcionalidad por sus repercusiones, en relacion con los bienes juridicos
tutelados.

"De manera pues que, no todas las faltas disciplinarias afectan gravisimamente los
bienes juridicos protegidos por el régimen disciplinario; de ahi que, a partir de la
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valoracion de los diversos niveles de lesion, el legislador, como resultado del
gfercicio de sus facultades, apoyado en la intensidad de afectacion que observe en
esos bienes juridicos por cada una de tales faltas y siguiendo la gravedad del injusto,
tenga la potestad de crear y clasificar las conductas tipificadas como infractoras, en
formas atenuadas o agravadas para efectos de la imposicion de la sancion”.

Se observa pues, que en esa oportunidad esta Corporacion se ocup6 de analizar el
asunto que se plantea por el ciudadano Franco Solarte Portilla en esta demanda,
razén por la cual la Corte Constitucional ordenara estarse a lo resuelto en la
sentencia C-708 de 1999, como quiera que el articulo 27 de la Ley 200 de 1995 ya
fue objeto de examen, por lo tanto, en el presente asunto ha operado el fenémeno
de la cosa juzgada constitucional que ampara las decisiones proferidas por esta
Corporacion y, que de conformidad con lo dispuesto por los articulos 243 de la
Constitucion y 46 del Decreto 2067 de 1991, no hay lugar a emitir un nuevo
pronunciamiento sobre la norma acusada.

3.2.12 Sentencia C-158/03. Referencia: expediente D-4160. Demanda de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 50 (parcial) y 90 (parcial) de la ley 734
de 2002.

Il. NORMA DEMANDADA.

A continuacién, se transcribe el texto de las disposiciones acusadas, conforme a su
publicacién en el Diario Oficial No. 44.708, subrayandose las partes demandadas de
cada una de ellas.

LEY 734 DE 2002; "Articulo 50. Faltas graves y leves. Constituye falta
disciplinaria grave o leve, el incumplimiento de los deberes, el abuso de los
derechos, la extralimitacién de las funciones, o la violacion al régimen de
prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de
intereses consagrados en la Constitucién o en la ley.

La gravedad o levedad de la falta se establecera de conformidad con los
criterios senalados en el articulo 43 de este cdédigo. Los comportamientos
previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala conducta
constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a titulo diferente de
dolo o culpa gravisima.

"Articulo 90. Facultades de los sujetos procesales. Los sujetos procesales
podran:

1. Solicitar, aportar y controvertir pruebas e intervenir en la practica de las mismas.
2. Interponer los recursos de ley.

3. Presentar las solicitudes que consideren necesarias para garantizar la legalidad
de la actuacion disciplinaria y el cumplimiento de los fines de la misma, y
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Obtener copias de la actuacion, salvo que por mandato constitucional o legal
ésta tenga caracter reservado.

Paragrafo. La intervencion del quejoso se limita Unicamente a presentar y ampliar la
gueja bajo la gravedad del juramento, a aportar las pruebas que tenga en su podery
a recurrir la decision de archivo y el fallo absolutorio. Para estos efectos podra
conocer el expediente en la secretaria del despacho que profiri6 la decisién.

-Teniendo en cuenta la afirmacidén hecha por la Procuraduria General de la Nacién,
al manifestar que existe cosa juzgada material respecto del contenido normativo de
los articulos acusados en esta oportunidad, pues fueron analizados por la Corte
Constitucional en vigencia de la ley 200 de 1995, ha de reiterar esta Sala que de
conformidad con la sentencia C-447 de septiembre 18 de 1997, "todo tribunal, y en
especial la Corte Constitucional, tiene la obligacién de ser consistente con sus
decisiones previas. Ello deriva no sélo de elementales consideraciones de
seguridad juridica -pues las decisiones de los jueces deben ser razonablemente
previsibles- sino también del respeto al principio de igualdad, puesto que no es justo
que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez. Un tribunal
puede apartarse de un precedente cuando considere necesario hacerlo, pero en tal
evento tiene la carga de argumentacién, esto es, tiene que aportar las razones que
justifican el apartamiento de las decisiones anteriores y la estructuracion de una
nueva respuesta al problema planteado. Ademas, para justificar un cambio
jurisprudencial no basta que el tribunal considere que la interpretacion actual es un
poco mejor que la anterior, puesto que el precedente, por el solo hecho de serlo,
goza ya de un plus, que ha orientado el sistema juridico de determinada manera."

En el mismo sentido, la jurisprudencia ha manifestado que hay lugar a declarar cosa
juzgada material "cuando no se trata de una norma con texto normativo
exactamente igual, es decir, formalmente igual, sino de una disposicién cuyos
contenidos normativos son idénticos". Este fendmeno "tiene lugar cuando la
decisién constitucional resuelve el fondo del asunto objeto de su juicio que ha sido
suscitado por el contenido normativo de un precepto, de acuerdo con el articulo 243
de la Carta Politica®.

Es asi como, para esta Corporacion la cosa juzgada material se justifica en cuanto
"los argumentos juridicos que sirvieron de fundamento para declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de éste serian totalmente aplicables a
aquélla y la decision que habria de adoptarse seria la misma que se tomoé en la
sentencia anterior "Auto 027Ade 1998

-Finalmente, sobre la naturaleza de esta figura, se ha advertido que "para que se
produzca el fendmeno de la cosa juzgada material no es indispensable que los

* sentencia C-447 de septiembre 18 de 1997 M.P. doctor Alejandro Martinez Caballero.
® Sentencia C-489 de 2000 M.P doctor. Carlos Gaviria Diaz.
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textos de las normas sean idénticos; sin embargo, su contenido si debe serlo. Ahora
bien, la identidad de contenidos supone que los efectos juridicos de las normas
sean exactamente los mismos. En tal medida, cualquier modificacion que restrinja,
aumente o de algun modo altere los efectos de la norma, justifica un nuevo
pronunciamiento de constitucionalidad Sentencia C-565 de 2000 M.P doctor.
Vladimiro Naranjo Mesa

-Con fundamento en estos elementos, pasa la Sala a examinar si existe 0 no cosa
juzgada material respecto de las disposiciones acusadas.
3.5. La ley 200 de 1995, en su articulo 27 disponia que:

"Articulo 27. Criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta. Se
determinara si la falta es grave o leve de conformidad con los siguientes criterios:
. El grado de culpabilidad.
. El grado de perturbacién del servicio.
. La naturaleza esencial del servicio.
. La falta de consideracién para con los administrados.
. La reiteracion de la conducta.
. La jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucion.
. La naturaleza y efectos de la falta, las modalidades y circunstancias del hecho,
Ios motivos determinantes teniendo en cuenta entre otros, los siguientes criterios:

Noob~hwhd =

a) La naturaleza y efectos de la falta, y sus efectos se apreciaran segun la
trascendencia social de la misma, el mal ejemplo dado, la complicidad con
subalternos y el perjuicio causado.

b) Las modalidades o circunstancias de la falta se apreciaran teniendo en cuenta su
cuidadosa preparacion, el grado de participaciéon en la comision de la misma vy el
aprovechamiento de la confianza depositada en el agente;

c) Los motivos determinantes se apreciaran segun se haya procedido por causas
innobles o futiles o por nobles altruistas:

d) La demostrada diligencia y eficiencia en el desempeno de la funcién publica;
e) Haber sido inducido por un superior a cometerla;
f) El confesar la falta antes de la formulacion de cargos;

g) Procurar, por iniciativa propia, resarcir el dafo o compensar el perjuicio causado,
antes de que le sea impuesta la sancion;

h) Cometer la falta en estado de ofuscacion originado en circunstancias o
condiciones de dificil prevencién y gravedad extrema, comprobada debidamente”.
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Por su parte, el inciso segundo del articulo 50 de la ley 734 de 2002 demandado,
expresa que "la gravedad o levedad de la falta se establecera de conformidad con
los criterios sefialados en el articulo 43 de este Codigo", criterios que se encuentran
dentro del mismo contenido normativo del articulo 27 de la ley 200 de 1995 arriba
trascrito.

Mediante sentencia C-708 de septiembre 22 de 1999, esta Corporacién declar6é
exequible el mencionado articulo 27, considerando que: "cuando el legislador
consagré una clasificacion de las faltas disciplinarias entre graves y leves en el
articulo acusado, y establecié unos criterios con base en los cuales el investigador
disciplinario deba definir sobre la responsabilidad final en materia disciplinaria de los
servidores publicos, para efectos de aplicar la correspondiente sancion, lo hizo
atendiendo a los postulados generales de los regimenes punitivos aceptados por el
ordenamiento constitucional, en la forma vista, con claro desarrollo de las facultades
legislativas en materia de definicion de la responsabilidad disciplinaria de los
funcionarios publicos, dentro de lo cual, es evidente que la misma puede ser
graduada de conformidad con el nivel de culpabilidad con que se actua y la
intensidad de la lesion que se produzca en los bienes juridicos protegidos con la ley
disciplinaria"®

En esta oportunidad, para las ciudadanas demandantes, el legislador desconoce el
principio de legalidad y el derecho al debido proceso al disponer que la gravedad o
levedad de la falta se debe graduar de conformidad con unos criterios
preestablecidos, cargo que debe entenderse analizado en la sentencia anterior,
pues como se observa, los criterios que en esa oportunidad se consideraron como
un claro desarrollo de las facultades legislativas en materia de definicion de la
responsabilidad disciplinaria, y que son las razones que motivan la inconformidad
de las demandantes, se encuentran dentro de un contexto muy semejante al del
actual articulo 43 del nuevo Codigo Disciplinario.

En consecuencia, se estara a lo resuelto en la sentencia C-708 de 1999 y la
expresion contenida en el articulo 50 de la ley 734 de 2002, que ahora se acusa sera
declarada exequible.

Lo mismo sucede, con relacién al articulo 90 numeral 4 de la ley 734 de 2002, s6lo
que en este caso, el legislador reprodujo exactamente igual la expresién declarada
exequible en sentencia C-280 de 1996 dentro de un texto muy semejante. Veamos:

Como puede observarse, el literal f) del articulo 73 de la ley 200 de 1995, también
limitaba la expedicién de copias de la actuacién al investigado, cuando por mandato
legal o constitucional estas tuviesen caracter reservado.

® Sentencia C-708 de septiembre 22 de 1999. M.P. doctor Alvaro Tafur Galvis.
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4. REGIMEN ESPECIAL PARA PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES
PUBLICAS

La incorporacion al régimen disciplinario de los particulares que ejercen funciones
publicas, ha partido de dos supuestos uno tedrico y otro practico: el teérico que esta
referido a los cambios que trajo la Constitucién de 1991, la cual recogié en varias
disposiciones la facultad de los particulares para el desarrollo de funciones publicas
con el fin de colaborar para el cumplimiento de los cometidos estatales. A este
respecto los articulos 116 (4); 123 (3) y 209 de la Constitucidén, se convierten en
marco para observar que anteriores funciones ejercidas Unicamente por los érganos
del poder publico, han pasado a manos de los particulares de acuerdo a lo que
regule la ley. El supuesto practico, estéa referido a las multiples situaciones que ha
conocido la Procuraduria en donde aparecen involucrados particulares, sin que se
tuviesen mecanismos juridicos apropiados para sancionar las conductas que
atentaban contra la legalidad o el patrimonio publico por parte de las personas que
ejercen funciones publicas sin la calidad Servidor publico .Asi por ejemplo, campos
como el de la salud, los servicios publicos, las interventorias en contratos estatales,
el servicio de notariado, etc., requerian de una regulacion en términos de conductas
y sanciones, para preservar la funcion publica en su conjunto sin consideracion a las
personas que las cumplen.

Desde la elaboracién del proyecto de reforma al Cédigo Disciplinario Unico,
resultaba claro que los particulares cuando ejercen funciones administrativas,
quedan sujetos a las disposiciones del ordenamiento juridico, el cual deben
preservar. La Corte Constitucional en una significativa sentencia del afio 1996, le
dio una lectura sustancialmente distinta al articulo 6° de la Constitucion, en el
sentido de hacer exigencias al particular que se halle en cualquiera de las
situaciones en las que el orden juridico lo faculte para cumplir papeles que en
principio corresponderian a organismos y funcionarios estatales.

Dice la Corte a este respecto: “el particular.... no puede ser mirado de modo
absoluto de una responsabilidad igual a la de los demas particulares, circunscrita
apenas a su condicion privada, ya que por razon de la tarea que efectivamente
desarrolla, en la medida de éste y en cuanto toca con el interés colectivo, es
publicamente responsable por su actividad, sin que llegue por eso a convertirse - se
repite — en servidor del Estado desde el punto de vista subjetivo.

La regla general, deducida del articulo 123 de la Constitucién, es la de atribuciones
apenas transitorias segun lo que disponga el legislador: “La ley determinara el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones
publicas”.
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No obstante, ante la existencia de varias disposiciones constitucionales que hacen
posible el ejercicio permanente de la funcion publica por particulares en la
prestacion de servicios publicos (articulo 365 C.P.), de las autoridades indigenas en
ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial (articulo 246
C.P.) entre otros, no puede afirmarse que la temporalidad deducida del enunciado
articulo 123 de la Constitucién sea regla absoluta y rigida que impida en cualquier
caso el ejercicio de funciones publicas permanentes por personas privadas.

“La Corte considera que el precepto acusado no esta creando casos de actuacién
publica permanente a cargo de particulares — supuesto del cual parte el actor — sino
reconociendo que, a la luz de la Constitucion, ellas pueden darse y sefialando como
consecuencia la sujecion de quienes asuman su desempeno al régimen disciplinario
que la Ley contempla”.

Con base en esta decision constitucional y la facultad que se le atribuye al legislador,
de fijar los limites de intervencién estatal, se configurd el régimen de los particulares.
De acuerdo al articulo 53 el régimen se aplica a los siguientes sujetos:

e Los particulares que cumplan labores de interventoria en contratos estatales.

e Los que ejerzan funciones publicas en lo que tiene que ver con éstas.

e Los que presten servicio publico a cargo del Estado de los contemplados en el
articulo 366 de la Constitucion Politica, esto es, los relativos a las necesidades
insatisfechas en salud, educacion, saneamiento ambiental y agua potable.

e Los que administran recursos estatales, salvo las empresas de economia mixta
que se rijan por el régimen privado.

Como innovacién digna de mencionar, el articulo 53 contempla que cuando se trate
de personas juridicas, la responsabilidad disciplinaria sera exigible del
representante legal o de los miembros de la junta directiva.

El régimen de inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de
intereses de los particulares que ejercen funciones publicas, esta consagrado en el
articulo 54 y contempla la inhabilidades e incompatibilidades para contratar,
contempladas en la Ley 80 de 1993 y las del articulo 113 de la Ley 489 de 1998,
esto es, las relativas a representantes legales de entidades privadas encargadas del
ejercicio de funciones administrativas, que corresponden a las mismas, aplicables a
servidores publicos en relacién con la funcion conferida. También se incluyen como
inhabilidades e incompatibilidades las derivadas de las sentencias o fallos judiciales,
o disciplinarios de suspensién o exclusion del ejercicio de su profesion.

El nuevo Cbodigo contempla un catalogo de faltas gravisimas para particulares,

sancionables a titulo de dolo o culpa y una estructura sancionatoria que permite la
aplicacién de multas, inhabilidad para el ejercicio de funcién publica o contratacién.
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5. ASPECTOS RELATIVOS AL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

La Ley 734 intenta una distribucién equitativa del trabajo entre los érganos
encargados de ejercer la accién disciplinaria, la Procuraduria General de la Nacién
con la competencia preferente o prevalente para investigar la conducta oficial de
todos los funcionarios y empleados al servicio del Estado, cualquiera que sea la
rama u 6rgano al cual prestan sus servicios y el nivel territorial al que pertenezcan, y
que se conoce como control disciplinario externo, el cual no se opone al llamado
control disciplinario interno a cargo del nominador o superior inmediato del
empleado, que lo ejercen las oficinas de Control Disciplinario Interno; y el Consejo
Superior de la Judicatura y los Consejos Seccionales de la Judicatura tendran la
competencia para investigar a los funcionarios de la Rama Judicial, esto es, que tal
competencia sélo recae sobre los funcionarios que administran justicia -jueces y
magistrados que no gozan de fuero constitucional-.

El Consejo Superior de la Judicatura ejerce su funcion disciplinaria a través de actos
gue no son susceptibles de revisién contencioso administrativa dada su naturaleza
jurisdiccional definida en la Ley Estatutaria de la Justicia (Ley 270/96), al prescribir:
“La providencia que en materia disciplinaria se dicte en relacién con funcionarios
judiciales son actos jurisdiccionales no susceptible de accion Contencioso
Administrativa”. Es decir, son verdaderas sentencias y tendran los recursos
establecidos por la ley. En el evento de los actos disciplinarios impuestos por la
Procuraduria General de la Nacién son verdaderos actos administrativos y por lo
tanto son susceptibles del control de legalidad ante lo Contencioso Administrativo.

El articulo 76 establece la obligacion para todos los organismos estatales, con
excepcion del Consejo Superior de la Judicatura y los Consejos Seccionales de la
Judicatura de organizar una unidad u oficina del mas alto nivel cuya estructura
jerarquica permita preservar la garantia de doble instancia, la cual estara encargada
de conocer y fallar en primera instancia, los procesos disciplinarios que se
adelanten contra sus servidores.

No obstante lo anteriormente dicho, la Procuraduria General de la Nacion conserva
el poder disciplinario preferente, en virtud del cual le es dado iniciar, proseguir o
remitir cualquier investigacién o juzgamiento de competencia de los 6rganos del
control disciplinario interno de las entidades publicas e incluso asumir el proceso en
segunda instancia. El articulo 3 de la Ley 734 es reiterativo a este respecto,
teniendo en cuenta la redaccion del inciso 2 de la misma disposicién y el articulo 69.
De acuerdo al articulo 3, en virtud del poder disciplinario preferente, mediante
decisién motivada de oficio o0 a peticion de cualquier persona, la Procuraduria puede
avocar el conocimiento de aquellos asuntos que se tramitan internamente en las
demas dependencias del control disciplinario, o cuando se desprenda del
conocimiento de un proceso. Este articulo debe interpretarse sistematicamente con

47



el articulo 69, el cual establece para efectos de la preferencia, que la Procuraduria
General de la Nacion, previa decision motivada del funcionario competente, de
oficio o a peticidn del disciplinado, cuando éste invoque debidamente sustentada la
violacion del debido proceso, podra asumir la investigacion disciplinaria iniciada por
otro organismo, caso en el cual éste y la pondra a su disposicidén, dejando
constancia de ello en el expediente, previa informacién al jefe de la entidad. Una
vez avocado el conocimiento por parte de la Procuraduria, ésta agotara el tramite de
la actuacion hasta la decision final.

Cuando se trate de funcionarios de la Rama Judicial, el Consejo Superior de la
Judicatura, sera competente a prevencion para conocer del proceso hasta su
terminacion. Se reitera asi, lo dicho por la jurisprudencia constitucional en esta
materia.

Los factores que determinan la competencia siguen en general las reglas de la Ley
200 de 1995, abstraccion hecha de la competencia cuando se trate de particulares
que correspondera exclusivamente a la Procuraduria General de la Nacién y las que
correspondan al control disciplinario interno, teniendo en cuenta el ejercicio del
poder preferente por parte de la Procuraduria General de la Nacion, o su capacidad
de vigilancia superior.

A diferencia de la Ley 200 de 1995, la cual hace una remision general a las causales
de impedimento y recusacion, contempladas en los Cédigos de Procedimiento Civil
y Penal, la Ley 734 establece un catalogo de impedimentos y recusaciones.

5.1 SISTEMA DE NOTIFICACIONES

Acogiendo los lineamientos jurisprudenciales en materia de notificaciones vy
comunicaciones, el nuevo codigo estipula la notificacion personal de los autos de
apertura de indagacién preliminar, del auto de apertura de investigacién disciplinaria,
del pliego de cargos y del fallo. Subsidiariamente cuando éstos actos no pudiesen
notificarse personalmente, se pueden notificar por edicto, con excepcion del pliego
de cargos, el cual debe surtirse citando inmediatamente al disciplinado por un medio
eficaz a la entidad donde trabaja o a la tltima direccion registrada en su hoja de vida
0 a la que aparezca en el proceso disciplinario para notificar el contenido del
proveido y hacerle conocer los recursos que puede interponer, si éste fuere
sancionatorio.

Se debe dejar constancia en el expediente sobre el envio de la citacién. Si vencido
el término de ocho dias a partir del envio de la citacién, no comparece el citado, en
la secretaria se fijara edicto por tres dias para notificar la providencia, pero si el
procesado esta asistido por apoderado, se puede surtir la notificacion con éste.
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5.2 REVOCATORIA DIRECTA

La Ley 200 de 1995, en su articulo 111 contemplaba de manera amplia la
revocatoria de los fallos disciplinarios. El nuevo Cédigo Disciplinario es mucho mas
explicito al establecer la figura de la revocatoria directa para los fallos
sancionatorios, conservando en este caso la competencia en cabeza del funcionario
que los hubiere proferido o su superior funcional y la del Procurador General de la
Nacion de oficio con respecto a los fallos sancionatorios expedidos por cualquier
funcionario de la Institucion. También se le permite al Procurador General en
adelante, asumir directamente el conocimiento de la peticion de revocatoria para
proferir el fallo sustitutivo correspondiente.

Se mantiene la exigencia de no haber interpuesto contra la sancion los recursos
ordinarios previstos en el Codigo, pero se extiende el término para poder impetrar la
revocatoria, ya no hasta el auto admisorio de la demanda proferido por la
Jurisdicciéon Contencioso - Administrativa, sino hasta cuando se hubiere proferido
sentencia definitiva por dicha jurisdiccion. El articulo 125 consagra en su tercer
inciso el tramite que debe seguir la revocatoria cuando se impetre a solicitud del
sancionado y el articulo 126 los requisitos para solicitarla.

5.3 SUSPENSION PROVISIONAL

Una de las decisiones mas controvertidas en el proceso disciplinario durante la
vigencia de la ley 200 de 1995, estaba referido a la aplicacion de la suspension
provisional. Para rodear de garantias a esta figura, la ley 734 ha dispuesto que la
decisién de imponer suspension provisional sea consultada sin perjuicio de su
inmediato cumplimiento cuando se trate de decision tomada en primera instancia; si
se trata de decisién de Unica instancia procede el recurso de reposicion.

49



6. ASPIRACION AL CARGO DE SERVIDOR PUBLICO

El alto riesgo asociado a la intervencién de terceros de mala fe en una misma
licitacion o concurso, que puede desacreditar tan importantes mecanismos
contractuales, en los cuales el Estado cifra la posibilidad de escoger objetivamente al
mejor proponente y permitir el acceso igualitario de los particulares, representa un
precio demasiado alto que se obligaria a pagar a la sociedad, si se decide hacer caso
omiso de esa situacion a fin de permitir su participacion.

En este trabajo, se trata de formular de una forma concisa la problematica que se
vive acerca de la aplicacién normativa del control jurisdiccional sobre la funcion
publica en Colombia frente a la legalidad de las actuaciones emanadas del
desarrollo y estructura juridica de la carrera administrativa. A su vez se tratara de
buscar mediante la Jerarquia hipotética la formacién de una posible solucién
orientada con variables de género, que puedan manifestar metodolégicamente una
variacion en la descripcion teérico — practica del disefio conceptual.

El concepto de Estado social, conlleva un Estado democratico, ya que no sélo
implica que todo poder publico emana del pueblo y que éste es la fuente de la
legitimidad sino que, ademas, los centros de poder privado deben responder a
principios democraticos. Ademas de garantizar procedimientos decisorios en los
cuales se trata con igual consideracion y respeto a los posibles afectados,
promueve valores esenciales que las decisiones no pueden desconocer y que la
Constitucion reconoce.

El concepto de Estado democréatico parte entonces del reconocimiento de la
existencia de diversos intereses igualmente legitimos en una sociedad pluralista. La
controversia abierta y pacifica es vista como algo inherente a la democracia, ya que
no existe de antemano un acuerdo sobre cuales son los problemas prioritarios y
cual es la mejor manera de afrontarlos. Por eso, el principio de la mayoria, es el
fundamento de las decisiones politicas si en el proceso para su adopcion se
respetan los derechos de las minorias, la igualdad politica y las oportunidades de
participacion a los interesados, en concursos y procesos de seleccion.’

El problema se fundamenta en que mediante el reconocimiento de dicho caracter
social la administracion publica en ocasiones es un obstaculo al desarrollo del pais,
ocasionando que no sea viable asegurar la productividad social de los recursos
publicos y que se sujete al control democratico de todos los segmentos de la
sociedad, contando con presiones indebidas de grupos politicos y en ocasiones
fomentando la falta de fortalecimiento en la investigacion por parte del Ministerio

" VANOSSI, Jorge Reinaldo. El Estado de Derecho en el constitucionalismo social. Enciclopedia
Britanica. Volumen VII.
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Publico y la administracion de justicia y asi no poder enfrentar en muchas ocasiones
la corrupcion, la falta de recursos y la vulneracion de los derechos fundamentales.

De acuerdo a Bodenheimer®, si el derecho estriba en la creacién de restricciones al
ejercicio arbitrario o ilimitado del poder por parte de la autoridad o de los
particulares; el derecho constitucional tiene como mision especifica la limitacion de
determinados poderes que corresponden al Estado y a sus 6rganos derivados o
auxiliares. Es por ello que mediante la Tesis se pretende crear una cultura
constitucional en el pais, para que todos los destinatarios de la Carta Magna
encuentren una normativa sistematica eficaz para el Estado colombiano.

La tesis se justifica por que a partir de la verificacion de la naturaleza juridica de la
funcién publica y la carrera administrativa como sistemas vinculantes, se podra
realizar un aporte al derecho administrativo que sirva de guia para ampliar los
aspectos tedrico — practicos referidos al presente objeto de conocimiento y que
serviran para que tanto los estudiosos del derecho como quienes hacen parte de las
instituciones estatales y la comunidad en general puedan contar con una
herramienta adecuada para poder intervenir y solicitar del Estado el cumplimiento y
la proteccion de los derechos surgidos de la funcién publica y la carrera
administrativa en Colombia.

La Situacion del Individuo frente al Estado: Debe determinar las garantias,
facultades y derechos que tiene el individuo frente a la autoridad. Es por ello que las
Constituciones consagran un catalogo de derechos fundamentales, tanto
individuales como colectivos y la forma de hacerlos efectivos.

La Organizacion y Funcionamientos del Poder en sus aspectos
Fundamentales: La llamada parte organica de una Constitucion, es decir, aquella
que se ocupa de la distribucién de competencias y del funcionamiento del poder.
Esta parte se ocupa del sistema de Gobierno, de la organizacién y funcionamiento
de las ramas del Poder y de los érganos titulares de ellas, de su modo de eleccion e
integracion, atribuciones, periodos, limitaciones, etc.

Las Instituciones Politicas que constituyen el soporte de la vida estatal: Por
instituciones politicas debe entenderse, no solo, las instituciones de las ramas del
poder y demas érganos autébnomos que puedan estar previstos en la Constitucién,
sino también otras entidades que juegan un papel protagoénico en la vida del Estado
por ejemplo los sistemas electorales, las fuerzas armadas institucionales, en ciertos
casos la Iglesia, los partidos politicos, los grandes grupos econémicos, los gremios,
etc.

® BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. Tercera edicién. México: Fondo de Cultura
Econdmica. 1964.
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El Poder Publico: De acuerdo a Jacobo Pérez Escobar® el poder publico es el
conjunto de atribuciones que tiene el estado para orientar y dirigir la actividad de
los asociados. El concepto de poder tiene mas relacion con los términos “Ordenar” y
“administrar” y menos con “fuerza” en el sentido de “violencia” ; lo esencial para el
Estado no es la fuerza sino la ordenacién (organizacién) de la colectividad. La
coercién politica es solo el ultimo medio para el mantenimiento de este orden , o sea,
que no es objeto principal, sino medio para un fin. Segtn Fischbach.

Preambulo: “El pueblo de Colombia en ejercicio de su poder soberano,
representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente,
invocando la proteccion de Dios...Decreta, sanciona y promulga la siguiente
Constitucion Politica de Colombia”.

6.1 MARCO CONSTITUCIONAL

¢ Articulo 122: No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la
ley.

¢ Articulo 124: La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y
la manera de hacerla efectiva.

¢ Articulo 125: Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera.

¢ Articulo 127: Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por
interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno con entidades
publicas o con personas privadas, que manejen o administren recursos publicos,
salvo excepciones legales.

¢ Articulo 130: Habra una Comisién Nacional del Servicio Civil, responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos.

® PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Derecho Constitucional Colombiano. Segunda Edicién. Bogota:
Editorial Horizontes, 1977.

'® FISCHBACH, Oscar Georg. Teoria General del Estado. Barcelona — Buenos Aires: Editorial Labor
S.A. 1934.
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7. PROCESO HISTORICO DE LA FUNCION PUBLICA

Dentro de una clasificacion clasica que se hace de las etapas de evolucion del
derecho administrativo, se encuentra que basicamente se distinguen tres etapas. La
primera fue la etapa en la cual el campo de accion y la nocién misma del derecho
administrativo giraron alrededor de la nocion de poder publico; una segunda etapa
en la cual el derecho administrativo y su aplicacién giraron alrededor del servicio
publico y una tercera etapa que se conoce como la etapa de la crisis de la nocion de
servicio publico.

7.1 PRIMERA ETAPA

En la primera etapa se hacia girar todo el derecho administrativo alrededor de lo que
se llamé la época del poder de mando de la administracion. Es decir, se decia en
aquella época que el derecho administrativo tenia su justificacion en las actuaciones
del Estado que manifestaban ese poder de mando de la administracion, porque
todos sabemos que el concepto elemental del derecho administrativo hace
referencia al régimen que regula las actividades especiales de la administracion,
actividades especiales en el sentido de que son actividades diferentes de las
actividades de los particulares. Porque si se parte de la idea de que las actividades
de la administracion por regla general son actividades similares a las de los par-
ticulares, dentro de esa idea no cabe la nocién del derecho administrativo, ya que
para regular las actividades de los particulares y las actividades de la administracién
que se identifican con las de los particulares, no se requerira un derecho especial,
pues para eso existe el derecho tradicional, el llamado derecho comun. Es cuando
se considera que las actividades de la administracidén obedecen a caracteristicas
especiales y que por lo mismo requieren una regulacion juridica diferente de las
actividades de los particulares, que aparece la posibilidad justificada del derecho
administrativo.

En algunos paises todavia no se habla de un derecho administrativo formal, porque
se parte de la idea muy curiosa un poco dificil de comprender para nosotros,
consistente en que las actividades de la administracibn no se diferencian
sustancialmente de las actividades de los particulares y su régimen es similar. Pero
cuando en Francia comenzd a imponerse la idea de que las actividades de la
administracion tenian caracteristicas diferentes, tipicamente diferentes de las de los
particulares, inmediatamente aparecié la inquietud de saber cuél era la
particularidad de esas actividades de la administracién. Cual era el elemento que las
hacia diferentes de las actividades de los particulares. Interrogante cuya respuesta
implicaba consecuencias practicas fundamentales para esta nueva rama del
derecho, porque en la medida en que se identificaran esas actividades propias de la
administracion, alli era donde iba a parecer el campo de accién de dicha rama.
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Y en esa primera etapa, la doctrina y la jurisprudencia nacientes, encontraron que la
idea que justificaba el hablar de actividades de la administracién, era esa idea de
poder publico, esa idea de poder de mando. Se decia entonces que cuando la
administracion actuaba mediante actos que implicaban manifestacién de ese poder
de mando, era cuando estaba actuando en forma tipica, en forma especial, porque
habia otra serie de situaciones, en las cuales la administracion no actuaba con po-
der de mando y entonces se decia que si no actuaba con poder de mando su
actuacion era similar a la de los particulares y en esa parte no era objeto de una
regulacion especial.

Ya desde el punto de vista terminoldgico, se habl6 en la época de las actividades de
poder o de autoridad, por una parte y por otra, de las autoridades de gestion, para
decir que las primeras eran las que quedaban sujetas al derecho administrativo
mientras que las de gestion eran objeto del derecho comun.

En esa época, la actividad contractual de la administracion se consider6 como una
actividad netamente de gestién, porque la nocién de poder asi lo implicaba, ya que
ese poder se decia que se caracterizaba porque cuando la administraciéon actuaba
con base en él, sus actuaciones se traducian en imposiciones, en 6rdenes, en
prohibiciones de la administracion; era un caso en cual ese poder de mando no se
manifestaba, por lo cual la actividad contractual se consideraba como una actividad
tipica del derecho tradicional, regida por los principios del acuerdo de voluntades, la
autonomia y la igualdad de las partes. Esas caracteristicas del contrato chocaban
con la nocion de poder de mando y, por consiguiente, hicieron que el contrato no
fuera considerado como tema del derecho administrativo, sino, repito, uno de los
ejemplos, tal vez el mas tipico en ese momento, de la actividad de la administracion
regida por el derecho comun.

Por otra parte desde el punto de vista de justificacion histérica, en la época era
totalmente comprensible esta justificacion porque se trataba de la época del Estado
liberal clasico, del Estado recientemente surgido de la revolucién francesa, época
en la cual el papel del Estado era infimo, pues era casi apenas un coordinador de las
actividades de la comunidad y, por consiguiente en ese sentido las actividades
propias que tipificaban al Estado como tal eran excepcionales, ya que todo giraba
alrededor de ese famoso principio de la iniciativa privada. Es decir, que se
consideraba que el principal motor de la colectividad correspondia a la iniciativa
privada y el Estado, en consecuencia, apenas tenia una gestion limitada a
actividades que hoy podemos precisar muy claramente, como eran las actividades
de la garantia de la soberania nacional, la garantia y la conservacion del orden
publico y la administracion de la justicia. Podia decirse, con alguna relatividad pero
mas o menos con comunidad. Y entonces todo lo demas que realizaba la ad-
ministracion, incluyendo todos los acuerdos que celebraba con los particulares, eran
considerados como actos del derecho privado.
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7.2 SEGUNDA ETAPA

Luego vino la época en la cual el derecho administrativo se hizo girar alrededor de la
nocién de servicio publico, época que cronolégicamente se sitla hacia finales del
siglo pasado y que incluye parte del presente, época que se caracterizé porque la
idea inicial de que la actividad del Estado se caracterizaba por su poder de accion y
su poder de accién por intermedio de la autoridad o mando, empez6 a ser
cuestionada, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia y empezé a ser
cuestionada porque esa actividad del Estado, sobre la cual hemos dicho que en la
primera época era muy restringida debido al caracter completamente liberal y al
caracter exageradamente individualista del mismo, fue notificandose por medio de
una progresiva mayor actividad del Estado. Este dej6 de encerrarse en esas tres
actividades que identificdbamos en el primer momento, para empezar a realizar una
serie de actividades en las cuales no aparecia claramente el poder de mando como
elemento caracterizador de la actividad del Estado. Obviamente, ese poder seguia
apareciendo en las actividades tradicionales, pero esas actividades tradicionales, se
volvieron en cierta forma numéricamente excepcionales en el sentido de que era
mas las actividades de otro tipo que ejercia el Estado, que aquellas que reflejaban el
poder de mando. Y entonces la doctrina y la jurisprudencia se preguntaban si valia
la pena pretender mantener un derecho administrativo especial para unas
actividades del Estado que eran excepcionales, y al tratar de buscar la respuesta a
esta inquietud, empezaron a buscar otro elemento diferente del poder de mando
que caracterizara la actividad del Estado y que, por consiguiente, justificara la
presencia y la aplicacién de ese derecho administrativo.

Y fue asi como concluyeron, después de analizar ese nuevo tipo de actividades del
Estado, que las actividades de la administracion se caracterizaban y se
diferenciaban de las de los particulares, por la finalidad del servicio publico, del
interés publico, nocién en la cual fundamentaron otra mas precisa en la época que
fue la nocion de servicio publico. Es decir, que al mirar las actividades del Estado,
llegaron a la conclusion de que lo que tipificaban esas actividades y lo que las
diferenciaba de las actividades normales de los particulares, era que algunas de
ellas, se ejercian por parte del Estado con una finalidad de interés general, mientras
que los particulares realizaban sus actividades fundamentalmente con un criterio
egoista en el sentido de que buscaban el lucro o interés particular.

Fue la época en que el Estado empezd a ejercer actividades que consistian en
poner a disposicion de la comunidad ciertos beneficios para ella. Por ejemplo, el
Estado empezé en forma importante a preocuparse de dar educacion, de poner a
disposicion de la comunidad, el servicio de correos, de poner a disposicion de la
comunidad el servicio de energia, etc., actividades en las cuales no aparece
claramente el llamado poder de mando porque, obviamente, el Estado no obligaba a
los miembros de la comunidad a poner una carta al correo, a utilizar los servicios de
energia, entre otr