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EL DERECHO DISCIPLINARIO Y EL DERECHO PENAL
FRENTE A LAS OBLIGACIONES DE PROTECCION Y
PREVENCION DE LOS DERECHOS

EL CASO DEL ACCESO A LA INFORMACION

En efecto, las normas constitucionales tienen dos dimensiones para su lectura: de
un lado, estan las herramientas con las que bajo el principio de legalidad cuenta
el funcionario, en este caso el Alcalde o Gobernador, para ejercer sus funciones;
de otro, estan las sanciones que se ocasionan por su omision o incumplimiento.
A continuacidn, revisaremos las normas mas relevantes, dejando claro que
pueden existir otras en el Codigo Penal y en el Cédigo Disciplinario Unico refe-
ridas a la proteccion y prevencion de violaciones a los derechos de las personas,

que complementan esta vision.

La justicia disciplinaria y los derechos

En primer lugar, vale la pena sefalar que el concepto de lo disciplinario no
se funda en la idea de generar un régimen policial frente al funcionario, pero si se
trata de desarrollar dentro de la l6gica del Estado de derecho y con mayor énfasis
en el Estado social de derecho, la idea de poner limites a las acciones que los fun-
cionarios, no obstante de no incurrir en una acciéon punible, si violan los objetivos

para los cuales se les otorg6 el poder que ostentan.
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De esta forma, el Ministerio Publico, en cabeza de la Procuraduria General de
la Nacidn, tiene la competencia constitucional para llevar a cabo esta vigilancia.
Asi las cosas, tanto la Defensoria del Pueblo como las Personerias, ejercen parte
de este poder vigilante, pero se radica la funcion disciplinaria principalmente en
la Procuraduria, teniendo competencias residuales las Personerias en su muni-
cipio y la Defensoria solo de vigilancia, sin posibilidad de proferir sanciones, y
unicamente en temas relacionados con los derechos e intereses colectivos.

Respecto a la Procuraduria, es necesario resaltar que se tienen dos aspectos de
esta funcion disciplinaria: el tradicional proceso sancionatorio y la funcion pre-
ventiva, que desarrolla las nociones constitucionales sefialadas y, especialmente,
entiende que los funcionarios deben conocer y desarrollar estrategias para evitar
el dafio social que se produce cuando omiten o se extralimitan en el ejercicio de
sus funciones.

De esta forma, y en consonancia con diversos fallos de la Corte Constitucional
(Sentencia C-251 de 2002 y Sentencia C-774 de 2001), asi como la jurispruden-
cia internacional, el Estado colombiano debe, dentro de sus obligaciones, generar
metodologias de prevencion y proteccion de los derechos. Es decir, los funciona-
rios no deben esperar que se genere el dafio o las consecuencias nocivas, sino que
deben generar esquemas que permitan la pronta atencion y prevencion de eventos
que puedan ser violatorios de los derechos de las personas: “El deber de preven-
cion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y
cultural que promuevan la salvaguardia de los derechos humanos” (Sentencia del
29 de julio de 1988, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras) .

De esta manera, la doctrina de la prevencion comporta las directivas de la
Procuraduria sobre la materia y todas las acciones del Estado tendientes evitar el
menoscabo de los derechos.

De forma particular del tema que nos atafie, la Ley 1712 de 2014 estable-
ce funciones determinadas del sistema de proteccion de derechos radicado en el
Ministerio Publico. Su articulo 23 senala:

Funciones del Ministerio Publico. El Ministerio Publico sera el encargado de velar

por el adecuado cumplimiento de las obligaciones estipuladas en la presente ley.

Para tal proposito, la Procuraduria General de la Nacion en un plazo no mayor a seis

meses establecera una metodologia para que aquel cumpla las siguientes funciones

y atribuciones:
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a) Desarrollar acciones preventivas para el cumplimiento de esta ley;

b) Realizar informes sobre el cumplimiento de las decisiones de tutelas sobre acceso
a la informacion;

c) Publicar las decisiones de tutela y normatividad sobre acceso a la infor-
macion publica;

d) Promover el conocimiento y aplicacion de la presente ley y sus disposiciones
entre los sujetos obligados, asi como su comprension entre el publico, teniendo en
cuenta criterios diferenciales para su accesibilidad, sobre las materias de su compe-
tencia mediante la publicacion y difusion de una guia sobre el derecho de acceso a
la informacion;

e) Aplicar las sanciones disciplinarias que la presente ley consagra;

f) Decidir disciplinariamente, en los casos de ejercicio de poder preferente, los casos
de faltas o mala conducta derivada del derecho de acceso a la informacion;

g) Promover la transparencia de la funcion publica, el acceso y la publicidad de la
informacion de las entidades del Estado, por cualquier medio de publicacion;

h) Requerir a los sujetos obligados para que ajusten sus procedimientos y sistema de

atencion al ciudadano a dicha legislacion;

i) Realizar, directamente o a través de terceros, actividades de capacitacion de funcio-

narios publicos en materia de transparencia y acceso a la informacion;
j) Efectuar estadisticas y reportes sobre transparencia y acceso a la informacion de los
organos de la administracion del Estado y sobre el cumplimiento de esta ley;

k) Entregar en debida forma las respuestas a las peticiones formuladas con solicitud
de identificacion reservada a las que se refiere el paragrafo del articulo 40 de la pre-

sente ley;

1) Implementar y administrar los sistemas de informacion en el cumplimiento de sus
funciones, para lo cual establecera los plazos y criterios del reporte por parte de las

entidades publicas que considere necesarias.

Las entidades del Ministerio Publico contaran con una oficina designada que dis-

pondra de los medios necesarios para el cumplimiento de las anteriores funciones

y atribuciones.

En efecto, para el cumplimiento de esta tarea tanto la Defensoria del Pueblo,
a través de su Oficina de Asuntos Constitucionales, como la Procuraduria, por
medio del Grupo de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica Nacional*?, vienen desarrollando este trabajo. Se destacan las actividades

42 De forma detallada se puede consultar la Resolucion de la PGN 146 de 2014.



108

La transparencia y el buen gobierno

del grupo de la Procuraduria, pues se ha construido material didactico, elabora-
do mapas de riesgo y estandares de registro de la informacion activa, asi como
informes de tutela que se refieren al derecho de acceso a la informacién publica,
entre otros. También es de gran importancia para el presente trabajo la matriz de
autodiagndstico que presenta el grupo, puesto que en ella se encuentran estableci-
dos de forma clara todos los elementos que integran la ley como obligaciones de
los entes territoriales y todos aquellos que sean considerados sujetos obligados a
la proteccion del derecho de acceso a la informacién publica, y resulta de mucha
utilidad para la revision de cada despacho si cumple con sus obligaciones.

Con todas las medidas preventivas tomadas, desafortunadamente no todos
los mandatarios y funcionarios cumplen con el ejercicio de esta funcion preven-
tiva, con lo cual la justicia disciplinaria contempla tales hechos y los sanciona. A
continuacion, revisemos de manera general cuales son las omisiones y acciones

sancionadas en el ambito disciplinario.

Fl Cddigo Disciplinario Unico y los derechos

La relacion entre las obligaciones de los Estados en la defensa de los dere-
chos, los preceptos constitucionales que fijan las metas y razones de su existencia
y la justicia disciplinaria saltan a la vista y recalcan la importancia de los derechos
en el quehacer cotidiano de los funcionarios, particularmente de los que tienen
responsabilidades derivadas de la confianza depositada en el ciclo democratico.

El articulo 34 del Codigo Disciplinario Unico sefiala:

Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico: 1. Cumplir y
hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los tratados de
Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las
leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los es-
tatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones
judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y
las 6rdenes superiores emitidas por funcionario competente. Los deberes consig-
nados en la Ley 190 de 1995 se integraran a este codigo.

Como advertimos, los funcionarios, sin excepcion, tienen como tarea el cum-

plimiento de los deberes consagrados por el Estado colombiano en los tratados
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internacionales, dejando de lado la argumentacion que su cumplimiento no hace
parte de las funciones de cada uno de los niveles territoriales.

La descentralizacion de los derechos, si bien comporta respeto por cada uno
de los departamentos y las alcaldias, también implica la realizacion de los obje-
tivos constitucionales y compromisos adquiridos por el representante de las rela-
ciones internacionales, que no es otro que el Presidente de la Reptiblica y, con €l,
Gobierno nacional. Ahora bien, esto no significa que el poder central no procure
mejorar los planes y programas relacionados con la concrecion de estos deberes,
sobre todo tratandose de los derechos humanos, como tampoco se desentienda de
los deberes que la Constitucion y la ley han radicado en él.

La clave para entender esta relacion de responsabilidades se centra en dos
argumentos: el principio de responsabilidad local, que nace en la concepcion mis-
ma de la descentralizacion y la democracia local, y los principios de gradualidad
y proporcionalidad, que impiden que se sobrecargue a ciertos sectores del Estado
o regiones la realizacion de sus objetivos constitucionales.

Por otra parte, el paragrafo segundo del mismo articulo, sefiala el deber de

cumplimiento y condena la omision o suspension de un servicio esencial:

Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomen-
dado y abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspension o perturba-
cion injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo

o funcion.

Desde la perspectiva de los derechos, sin duda alguna se puede pensar en las
consecuencias que se presentan si no se atienden las obligaciones, tanto acciones
positivas como negativas (o también, respeto y garantia), a poblaciones como los
niflos, las mujeres o las personas con discapacidad®, o en los casos particulares

de poblacién que esta en peligro sus derechos*.

43 En el caso particular de esta poblacion, y en relacion con el rol de los sujetos obligados de los que hemos venido
hablando, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (MinTIC) expidié la Resolucién 3564
del 31 de diciembre de 2015, la cual formula los lineamientos respecto a los estandares de publicacion y divulgacion
de la informacion, accesibilidad en medios electrénicos para la poblacién con discapacidad, formulario electrénico
para la recepcion de solicitudes de acceso a la informacién publica, datos abiertos y condiciones de seguridad en
medios electrénicos, que deben cumplir todos los sujetos obligados de la Ley 1712 de 2014, sean publicos o de
caracter privado.

44 En complemento de los deberes citados se deben tener en cuenta los paragrafos 15 y 34 del citado
articulo 34:
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De forma consonante con los deberes citados, el articulo 35, reitera los argu-
mentos constitucionales hacia los funcionarios y su actitud frente a los derechos,
el citado articulo dice asi:

Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido: 1. Incumplir
los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en
la Constitucion, los tratados internacionales ratificados por el Congreso, las le-
yes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los es-
tatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las deci-
siones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos
de trabajo.

En esta misma logica de proteccion y compromiso institucionales, dice el pa-
ragrafo 26, que se debe interpretar sistematicamente no solo con la Constitucion,
sino con el principio de no discriminacion establecido en el articulo 3° de la Ley

de Transparencia. Sefiala el paragrafo:

Distinguir, excluir, restringir o preferir, con base en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural
o en cualquier otra de la vida publica (articulo 1°, Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, aprobada en Colombia
mediante la Ley 22 de 1981).

Asi mismo, cuando el Cédigo Disciplinario Unico explica las condiciones en
las cuales se revisa la gravedad o levedad de la falta y los criterios de la gradua-
cion de la sancion, también reitera la importancia de los derechos para estudiar
las condiciones en las cuales los funcionarios publicos son juzgados por sus res-
ponsabilidades disciplinarias:

Articulo 43. Criterios para determinar la gravedad o levedad de La falta. Las faltas
gravisimas estan taxativamente sefialadas en este codigo. Se determinara si la falta es
grave o leve de conformidad con los siguientes criterios: 1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio. 3. El grado de perturbacion del servicio. 4. La

15. Ejercer sus funciones consultando permanentemente los intereses del bien comun, y teniendo siempre presente
que los servicios que presta constituyen el reconocimiento y efectividad de un derecho y buscan la satisfaccion de
las necesidades generales de todos los ciudadanos.

34. Recibir, tramitar y resolver las quejas y denuncias que presenten los ciudadanos en ejercicio de la vigilancia de
la funcion administrativa del Estado.
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jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucidén. 5. La

trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

No cabe duda que frente a la responsabilidad de proteccion, prevencion y
promocion de los Alcaldes y Gobernadores el grado de responsabilidad, la natu-
raleza esencial del servicio y la transcendencia social son factores que implican
importantes consecuencias para estos mandatarios.

El articulo 47 sefiala la gravedad del dafio social que se ocasiona con las
acciones u omisiones de los funcionarios, asi como la proteccion especial que se
da a las minorias protegidas y el deber de cuidado con los derechos a libertad in-
dividual e integridad de las personas, puesto que su violacion puede ocasionar la
comision de faltas gravisimas que causan las mas importantes sanciones en la jus-
ticia disciplinaria: “Articulo 47. Criterios para la graduacion de la sancion (...) g)
El grave dafio social de la conducta; h) La afectacion a derechos fundamentales”.

Las normas disciplinarias muestran una importante sensibilidad frente a la ac-
titud de los funcionarios, y en especial de Alcaldes, como responsables de las poli-
ticas publicas locales y, como iniciamos este apartado, mas que hacer una reflexion
sobre el caracter sancionatorio de este cuerpo juridico se orienta a la prevencion
y el disefo de estrategias que permitan a los integrantes del Estado colombiano
disfrutar de lo mas valioso que protege la Constitucion: sus derechos.

Pero reiteramos que el foco de la discusion sobre la realizacion de los de-
rechos en las regiones no esta tinicamente el castigo y la persecucion, sino mas
bien en la construccion de una cultura preventiva y garantista de los derechos.
Las autoridades locales tienen mucho que decir sobre el particular, pues son ellas
las que reconocen las limitaciones y dificultades de sus lugares de trabajo, y son
ellas las que pueden disefiar con acierto las politicas publicas que garanticen la
materializacion de los derechos y la promocion de los mismos. De poco sirven un
sinnumero de investigaciones, si el Estado ha dejado de cumplir sus obligaciones
centrales con la poblacion. La transparencia y el compromiso con los derechos

son la verdadera garantia en el quehacer cotidiano de los municipios.

El derecho penal y las responsabilidades de los derechos en lo local

Como complemento a las faltas establecidas en el Codigo Disciplinario Unico,
se presenta el Codigo Penal que, en el mismo sentido del anterior, incorpora los

m
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tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad® (art.93
de la C.N.), es decir, todos los referidos a los derechos humanos, y también la de-
fensa de los bienes juridicos tutelados en virtud del articulado de 1991.

Sefialaremos algunos tipos penales que, a nuestra consideracion, dan ejemplo
de esta incorporacion y acompanan el espiritu garantista y de prevencion del
proyecto del Estado social de derecho materializado en la Constitucion de 1991.
No implica, entonces, que se exponga la totalidad de las normas o que otros tipos
penales no protejan intereses compatibles con el pensamiento de respeto a los
derechos humanos.

Una forma genérica de prevencion hacia las acciones desviadas de los fun-
cionarios se presenta con los diversos tipos de prevaricato, tipo penal tradicional
en esta materia. Quizas bajo la reflexion que se hace sobre la responsabilidad de
los funcionarios locales frente a los derechos, el tipo penal que puede tener mas
relevancia es el prevaricato por omision, en especial, ocurre en algunas oportu-
nidades que los funcionarios desconocen la centralidad de los derechos humanos
bajo su gestion y, por tanto, pasan por alto las acciones a las cuales estan obliga-
dos. Estas acciones pueden ser para el cumplimiento de obligaciones de respeto
de los derechos o de garantia de los mismos:

Articulo 414. Prevaricato por omision. Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley
890 de 2004, a partir del 1°. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es
el siguiente: El servidor publico que omita, retarde, rehuise o deniegue un acto propio
de sus funciones, incurrira en prision de treinta y dos (32) a noventa (90) meses,
multa de trece puntos treinta y tres (13.33) a setenta y cinco (75) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por ochenta (80) meses.

De forma genérica consideramos que también es objeto de proteccion en el
campo del acceso a la informacion, cualquier acto violatorio del principio de
no discriminacion, que como vimos se esta sancionado disciplinariamente, pero

también en el estatuto penal:

Articulo 134a. Actos de racismo o discriminacion. <Articulo adicionado por el arti-
culo 3°dela Ley 1482 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que arbitrariamen-

te impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las personas por

45 Entre otras, véanse: Sentencia C-010 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero) y Sentencia C-047 de 2006
(MP Rodrigo Escobar Gil).
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razon de su raza, nacionalidad, sexo u orientacion sexual, incurrira en prision de doce

(12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

De igual forma, en el caso de la transparencia y el derecho de acceso a la
informacion publica, el articulo 29 de la Ley 1712 de 2014 sefiala:

Articulo 29. Responsabilidad penal. Todo acto de ocultamiento, destruccion o alte-
racion deliberada total o parcial de informacion publica, una vez haya sido objeto de
una solicitud de informacion, sera sancionado en los términos del articulo 292 del

Codigo Penal.

En efecto, el citado Codigo senala:

Articulo 292. Destruccion, supresion u ocultamiento de documento publico. <Penas
aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1°. de enero de
2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El que destruya, suprima u
oculte total o parcialmente documento publico que pueda servir de prueba, incurrira

en prision de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

Si la conducta fuere realizada por un servidor publico en ejercicio de sus funciones,
se impondra prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ochenta (180) meses e inhabili-

tacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

Si se tratare de documento constitutivo de pieza procesal de caracter judicial, la pena

se aumentard de una tercera parte a la mitad.

Ahora bien, el legislador mediante la Ley 1723 de 2009 efectud una reforma
al Codigo Penal, con la que se afiadieron varios tipos penales relacionados con la
proteccion de datos en general. Aunque los delitos se derivan de forma especial
a la proteccion de datos personales, cuyo objeto de desarrollo y proteccion se
encuentra en la Ley 1581 de 2012, existen algunos elementos que se encuentran
en relacion con el derecho de acceso a la informacion y la transparencia, dado que
la regla general en transparencia es la difusion salvo las excepciones; mientras
que en la proteccion de datos personales la norma es restrictiva con el objeto de
proteger justamente lo que por excepcion es publico. Una regula lo publico y la
otra la érbita privada.

Asi las cosas, los funcionarios publicos no deben afectar estos datos per-
sonales, como tampoco recibir beneficio por su venta o publicacion. De forma
diferente se comprende la informacién publica que debe conocerse y puede ser

reutilizada teniendo como insumo estos datos abiertos. Senala el articulo 269F:

113
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Violacion de datos personales. <Articulo adicionado por el articulo 1° de la Ley 1273

de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> El que, sin estar facultado para ello, con

provecho propio o de un tercero, obtenga, compile, sustraiga, ofrezca, venda, inter-

cambie, envie, compre, intercepte, divulgue, modifique o emplee codigos personales,

datos personales contenidos en ficheros, archivos, bases de datos o medios semejan-

tes, incurrira en pena de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses

y en multa de 100 a 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

En el mismo sentido, los funcionarios deben guardar aquellos datos que se
consideran reservados conforme a las normas de la Ley 1712 de 2014, en especial
el titulo que lo regula, tanto informacion que pueda ocasionar dafio a intereses

personales como publicos. Advierte el Codigo Penal:

Articulo 194. Divulgacion y empleo de documentos reservados. El que en provecho

propio o ajeno o con perjuicio de otro divulgue o emplee el contenido de un docu-

mento que deba permanecer en reserva, incurrird en multa, siempre que la conducta

no constituya delito sancionado con pena mayor.

Estos delitos se ven agravados cuando es un funcionario publico el que rea-
liza estos actos. La transparencia se fundamenta en la legitimidad del Estado, no
solo para conocer sus actuaciones, sino también para que los ciudadanos confien
en su gestion. Por ello, la interpretacion del principio de buena fe, establecido
en la Ley 1712 de 2014, no solo implica que quien utilice la informacion lo
haga atendiendo el principio, sino también quien la maneja y almacena, ya que
el Estado tiene como depositario muchas informaciones de caracter sensible y
que estan resguardadas por las normas de proteccion de datos, lo que implica un
maximo deber de cuidado en su custodia como parte de la funcién publica.

La Ley 1273 de 2009 indica:

Articulo 269h. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas imponibles de
acuerdo con los articulos descritos en este titulo, se aumentaran de la mitad a las tres

cuartas partes si la conducta se cometiere:

1. Sobre redes o sistemas informaticos o de comunicaciones estatales u oficiales o del

sector financiero, nacionales o extranjeros.

2. Por servidor publico en ejercicio de sus funciones.

Como parte de los esquemas u organizaciones de la corrupcion los funciona-
rios o particulares pueden intentar dafiar los datos o sistemas que los contengan,
con el objeto de ocultar actuaciones delictivas. Por ello, el Codigo Penal estable-
ce de forma concordante con el citado articulo 292:



115

«El derecho disciplinario y el derecho penal frente a las obligaciones de proteccién.

Articulo 269d. Daiio informatico. <Articulo adicionado por el articulo 1° de la Ley

1273 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> El que, sin estar facultado para ello,

destruya, dafie, borre, deteriore, altere o suprima datos informaticos, o un sistema de

tratamiento de informacion o sus partes o componentes 16gicos, incurrird en pena

de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses y en multa de 100 a

1.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

A modo de conclusion, la prevencién es una manera de gobernar, un e
stilo que implica, como explicamos en la primera parte de este libro, el desarrollo
de los principios de descentralizacion, territorialidad, gobernabilidad y garantia
de los derechos. La sancioén es apenas una consecuencia, un articulado que se
adjunta al verdadero objeto del proyecto del Estado social de derecho, que es la
creacion de un Estado mas fuerte para generar las condiciones de vida que impo-
ne la nocion de integralidad de los derechos; es decir, la idea de que los derechos
como formas de vida de los ciudadanos implican el respeto y la garantia de todos
los derechos, y para eso existen y se legitiman todas las autoridades.





