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RESUMEN

n Colombia, el derecho disciplinario se carac-

teriza por su naturaleza sancionatoria y su
finalidad, ademas de preventiva, correctiva. Asi,
quienes ejercen la funcién publica e incumplen
los deberes funcionales asignados por su rela-
cién de sujecién especial con el Estado, en vir-
tud de las faltas cometidas, reciben las sanciones
correspondientes. Esta monografia analiza la
manera como estan consagrados los criterios de
graduacién de la sancién disciplinaria en la ley
734 de 2002 para, posteriormente, revisar como
son aplicados en las decisiones de la Procura-
duria General de la Nacién. Una vez examina-
do el precedente judicial de las decisiones de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado se
determina que los principios de razonabilidad,
proporcionalidad e ilicitud sustancial deben te-
nerse en cuenta al momento de evaluar la gra-
duacion de la sancién disciplinaria en aquellos
casos de faltas catalogadas como gravisimas a
titulo de culpa grave, faltas graves dolosas y cul-
posas y faltas leves dolosas, en aras de eliminar
la discrecionalidad del operador disciplinario y,
de este modo, evitar la afectacién de los derechos
fundamentales de los disciplinados.

Palabras clave

Sancién disciplinaria, dosimetria, proporcio-
nalidad y razonabilidad

11






INTRODUCCION

1 derecho —como campo y objeto de estu-

dio— se caracteriza tanto por su comple-
jidad como por los diversos tipos de investiga-
ciones emergentes para su abordaje. Existen
multiples aspectos discernibles en cualquier mo-
mento de la vida juridica —normativo, factico y
axiolégico— que sirven de base para realizar un
extenso panorama de investigaciones dogmati-
co-juridicas, socio-juridicas, filoséfico-juridicas e
histérico-juridicas (Tantalean, 2016). Villabella
(2015) sostiene que esta vision integradora de la
ciencia juridica permite “visualizar que en unos
casos se trabaja con objetos que constituyen for-
malizaciones (simbolos ideados por el ser huma-
no), de fenémenos sociales y comportamientos
facticos; mientras en otros opera con construc-
ciones linglisticas, especulaciones que arman el
sistema teorético de la disciplina” (p. 951).

Las investigaciones dogmatico-juridicas
—de especial interés para el trabajo— se cen-
tran en “describir (interpretar o sistematizar)
el derecho positivo vigente en un espacio y
tiempo determinado” (Bernasconi, 2007, p. 10).
En otras palabras, siguiendo a Courtis (2006),
“se proponen estudiar el ordenamiento juridi-
co para conocerlo, transmitir ese conocimiento,
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INTRODUCCION

operarlo, optimizarlo, mejorarlo” (p. 106)'. Una tarea
que la dogmatica juridica ha cumplido histéricamente
es, por un lado, describir el objeto del que pretende dar
cuenta y, por el otro, prescribir soluciones para superar
problemas de interpretacion y aplicacién (Courtis, 2006).
Con ese precedente, el derecho disciplinario? es, quizas,
una de las ramas del derecho publico mas dinamicas al
contribuir —con independencia y autonomia, especial-
mente del derecho penal y el derecho administrativo—
en la construccién de su propia dogmatica (Ramirez,
2008). Esta particularidad se fundamenta en que cuenta
con un conjunto de disposiciones normativas propias, de
las cuales es posible obtener un conocimiento sustancial
e intrasistematico (Roa & Duarte, 2019).

En Colombia, lo anterior se refleja en que “el dere-
cho disciplinario no se concentra en una norma en espe-
cifico o en un principio constitucional en concreto, sino
que se configura como un marco normativo auténomo
que debe estar acorde con los principios constituciona-
les” (Hernandez, Guachet4a, Paredes & Reyes, 2020, p.
66)%. Esta rama del derecho se define como “un conjunto

1 De esta manera, “uno puede encontrar genealogias histéricas de normas,
intentos de descripcién sistemética de un conjunto normativo, comparacio-
nes entre conjuntos normativos vigentes y normas del pasado o normas ex-
tranjeras, intentos de solucién de problemas interpretativos y de aplicacion,
comentarios de sentencias judiciales, criticas a un conjunto normativo y pro-
puestas de modificacién, entre muchas otras cosas” (Courtis, 2006, p. 106).

2 “Derecho Penal y Derecho Disciplinario son dos especies, junto a otras, del
Derecho Sancionador o ius puniendi del Estado” (Cfr. Gémez, 2012, p. 51).

3 La Constitucién Politica es el punto de partida del derecho disciplinario,
del cual se desprende su desarrollo legal y jurisprudencial. “La primera
mencién respecto a la responsabilidad de los servidores del Estado se
encuentra en el titulo primero, de los principios fundamentales, articulo
sexto que establece que ‘los particulares solo son responsables ante las au-
toridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio
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de normas especificas que contienen una serie de reglas
comportamentales bajo las cuales debe desempenarse la
funcién publica” (Jiménez, 2018, p. 4). De acuerdo con lo
anterior, el derecho disciplinario es —en todo el sentido
de la palabra— una herramienta que guia el buen fun-
cionamiento del Estado desde sus servidores publicos,
ligado a dos temas fundamentales: el primero, el control
de la corrupcién?, y el segundo, el establecimiento de de-
rechos, deberes y caracteristicas del empleo estatal en
todos los ambitos territoriales (Procuraduria General de
la Nacidén, 2011). En esta medida, “se puede afirmar que
el derecho disciplinario, ademas de una herramienta, es
una necesidad, pues define las relaciones de sujecién de
los funcionarios publicos con el Estado colombiano y la
responsabilidad derivada de sus actuaciones” en todos
los niveles (Hernandez et al., 2020, p.71).

El derecho disciplinario ha cobrado importancia como
herramienta legal del poder sancionador del Estado y,
en lo general, ha logrado desligarse del derecho penal y
de otras ciencias legales, con el propodsito de preservar
los valores colectivos y constitucionales y de promover
un comportamiento ético y eficiente de los funcionarios
publicos (Fernandez, et al., 2013). Esto, a través de un
conjunto de normas juridicas procesales y sustanciales

de sus funciones™ (Hernandez et al., 2020, p. 68). Asimismo, en el capitulo
dos sobre la Organizacién del Estado, indica en su articulo 124 que “la ley
determinaré la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de
hacerla efectiva” (Hernandez et al., 2020, p. 68).

4 Para la muestra, la corrupcién administrativa en el pais, entre enero de
2016 y julio de 2018 fue cercana al 73%, seguida de la corrupcién privada
y judicial que representaron el 9% y el 7%, respectivamente (Corporacién
Transparencia por Colombia, 2019). Lo preocupante de estas cifras se rela-
ciona con el hecho que la corrupcién estd notablemente concentrada en el
sector publico y hace necesario que se introduzcan mecanismos efectivos
que permitan alinear las actividades de los funcionarios pudblicos con los
intereses de la ciudadania en general y con los fines del Estado.
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para el control social e institucional, que tiene como pro-
poOsito prevenir, corregir y garantizar el cumplimiento
de los fines del Estado y de los bienes juridicos. Asimis-
mo, esta fundamentado en el concepto de ilicitud disci-
plinaria, es decir, en el incumplimiento de los deberes
funcionales de quienes ostentan la calidad de sujetos
disciplinables en comportamientos considerados repro-
chables (Fernandez, et al., 2013).

En el pais la legislacion disciplinaria se ha materia-
lizado en la expedicion de las leyes 200 de 1995, 734 de
2002 y 1952 de 2019° que constituyen —junto a plurales
regimenes especiales disciplinarios®— un tnico Derecho
disciplinario (Roa & Duarte, 2019)". Esto es relevante
pues se dispone de un cuerpo normativo plenamente di-
ferenciado e identificable que opera en el momento que
se ve afectado. En este sentido, el derecho disciplinario
se caracteriza por su naturaleza sancionatoria y su fina-
lidad correctiva en tanto busca “evitar que una perso-
na que esta en el servicio publico contintie mas en este
por haber incurrido en una falta disciplinaria o impo-
ner sanciones al servidor publico o particular que ejerce
funcion publica, atendiendo a la gravedad de su falta”
(Jiménez, 2018, p. 6). Con relacién a esto ultimo, cabe
aclarar que, para sancionar a un servidor publico por un

5 A partir de la Constitucién Politica de 1991, Colombia ha transitado entre
tres codigos disciplinarios —ley 200 de 1995, ley 734 de 2002 y, finalmente,
ley 1952 de 2019—, siendo el ultimo de estos muy discutido, como puede
revisarse, particularmente, en dos sentencias de la Corte Constitucional:
C-284 de 2016 y C-704 de 2017.

6 Leyes 21 de 1981; 1015 de 2006; 1123 de 2007 y 1862 de 2017 (Roa & Duarte,
2019).

7 El desarrollo histérico del derecho disciplinario estuvo caracterizado por
la dispersion en el campo normativo; un aspecto que no cambié hasta 1995,
cuando logré consolidarse en un solo cuerpo (Procuraduria General de la
Nacién, 2011).
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comportamiento irregular, la conducta debe estar des-
crita en la norma y debe existir un proceso que deter-
mine el procedimiento aplicable. Por esta razon, en el
caso de la tasacién de la sancién, la norma disciplinaria
consagra criterios para definir la gravedad.

Sin embargo, los criterios que tipifican las conductas
constitutivas de la falta disciplinaria resultan demasia-
do amplios y, en tltimas, quedan supeditados a la valo-
racion y la apreciacion del operador disciplinario. Lo que
resulta problematico de esta situacion es que el fallador
estd inmerso en una amplia gama de escenarios posibles
y diferentes y la norma no proporciona las herramientas
suficientes para hacer una debida motivacién a efectos
de un fallo. En este aspecto, es plausible que, al momen-
to de ponderar®, el operador disciplinario puede recaer
en un analisis subjetivo en el que la toma de decisiones
queda a su arbitrio y, consecuentemente, abra la posi-
bilidad de que se cuestione tanto la racionalidad como
la legitimidad de la sancién impuesta (Carbonell, 2008).

Hay casos de “valoraciones arbitrarias de las conduc-
tas disciplinables, admitiéndose la imposicién de san-
ciones desproporcionadas que no consultan el principio
de proporcionalidad” (Hernandez, 2007, p. 17)°. Cabe

8 La ponderacién es uno de los problemas centrales en el derecho
disciplinario (Carbonell, 2008), particularmente enfocado a la dosimetria
de la sancién disciplinaria que depende de los criterios de graduacién; Asi
permite que se lleve a cabo el juzgamiento y la imposicién mediante un
acto administrativo de la autoridad competente al disciplinado, encontrado
plenamente responsable y culpable de la falta procesada (Riascos, s. f.).

9 “Estas reflexiones se tornan interesantes y adquieren relevancia, si se
tiene en cuenta que la no fijacién de posiciones consistentes alrededor
de los topicos mencionados, hacen que comportamientos que ameriten
sanciones fuertes terminen siendo sancionados de forma leve, mientras
que otras pudiendo ser leves terminen sanciondndose de forma grave,
todo, a discrecionalidad del operador de turno segin las circunstancias
politicas, sociales o econémicas del momento” (Hernandez, 2007, p. 17).
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resaltar con esto, que no solo se cuestiona al operador
disciplinario, sino, también, el 4nimo garantista propio
del Estado social de derecho. Lo anterior significa que,
s1 bien el derecho disciplinario busca preservar el orden
administrativo y preservar los intereses del Estado, no
deben verse vulnerados los derechos fundamentales y
constitucionales de los servidores publicos, mas cuando
una decision discrecional de un operador disciplinario
puede incidir en otros derechos, como la dignidad hu-
mana o el minimo vital, ademaés de la estabilidad de un
grupo familiar, por ejemplo.

Teniendo en cuenta lo anterior esta monografia parte
de la pregunta: ;cuales son los aspectos juridicos que de-
berian ser tenidos en cuenta para aplicar los criterios de
graduacion de la sancién disciplinaria a los servidores
publicos en Colombia? Como hipétesis se estima que los
principios de proporcionalidad y razonabilidad serian
los méas apropiados, pues aportan bases respecto a la si-
metria entre las faltas y las sanciones asignadas. Ade-
mas, se trata de principios consolidados en el mundo en
los analisis del derecho disciplinario, pues la pretensiéon
de correccion exige, entre otras cosas, la racionalidad de
los tribunales constitucionales (Alexy, 2008), y por su-
puesto, de todos los 6rganos con competencias para la
aplicacién de normas.

En este punto, hay dos aspectos a destacar en esta
investigacion: primero, el problema de la dosimetria de
la sancién disciplinaria bajo la perspectiva del princi-
pio de proporcionalidad. En la revisién de la literatura
preliminar no se encontraron estudios que abordaran en
profundidad dicha relacién —a diferencia de lo que se
observa en la determinacién de las sanciones y la cul-
pabilidad—. Por lo tanto, se busca llenar un vacio en el
conocimiento. Segundo, el seguimiento al cumplimento
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de las caracteristicas que debe poseer una norma para
garantizar la eficiencia en el cumplimiento de esta y lo-
grar el objetivo para el cual fue disenada. Cuando un
precepto juridico es lo suficientemente claro y especifico
para todos los operadores sobre los que recae, se reducen
los espacios para que haya cabida a la discrecionalidad,
particularmente en lo que respecta a las sanciones dis-
ciplinarias.

Alrededor de la hipétesis, el objetivo general es ana-
lizar los limites que reducen la discrecionalidad del ope-
rador en el momento de graduar la sancién disciplinaria.
La idea es identificar los aspectos juridicos relevantes
para la graduacién cuando se define la situacién juridi-
ca de un disciplinado en Colombia. En aras de alcanzar
este propdsito, la monografia se divide en tres capitulos
que desglosan los nucleos tematicos que dan cuenta del
problema de investigacion.

En estos términos, el primer capitulo esta dedicado a
examinar las leyes 734 de 2002 y 1952 de 2019 para de-
terminar de qué manera estan consagrados los criterios
de graduacion de la sancién disciplinaria en el marco de
los tipos de faltas aplicables. Para esto, el apartado se
subdivide en tres secciones: la primera aborda, grosso
modo, los principales rasgos del derecho disciplinario co-
lombiano. La segunda se ocupa de los tipos de faltas en
las que se establece la dosimetria de la sancién discipli-
naria. Finalmente, la tercera se centra en los criterios de
graduacion de la sancién disciplinaria.

En el segundo capitulo se revisan algunas decisiones
de la Procuraduria General de la Nacién para recons-
truir y evaluar los criterios de graduacion de la sancién
disciplinaria. El propésito de este capitulo sera enton-
ces revisar los fallos disciplinarios que se encuentran en
el Sistema de Informacién de Registros de Sanciones y

19
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Causas de Inhabilidad — SIR. El apartado se divide en
tres secciones: en la primera se exponen algunos apun-
tes sobre las sanciones disciplinarias, y en la segunda, se
hace un analisis de fallos de primera instancia y apela-
cién realizadas ante la sala disciplinaria con la finalidad
de identificar los criterios empleados tanto por la Procu-
raduria General de la Nacién como la Sala disciplinaria.
En la tercera se brinda una reflexién general sobre las
posibles afectaciones a funcionarios publicos por cuenta
de la discrecionalidad del operador disciplinario.

En el ultimo capitulo se determinan los principios y
aspectos juridicos que deben tenerse en cuenta en el mo-
mento de evaluar la graduacion de la sancién disciplina-
ria de funcionarios publicos en el ordenamiento juridico.
Para lograrlo, el acapite se subdivide en tres secciones:
en la primera se abordaran los principios de proporcio-
nalidad y razonabilidad. En la segunda, el principio de
ilicitud sustancial. Finalmente, se explica la importan-
cia del precedente judicial y su aplicacién en la sancién
disciplinaria.

En términos generales, puede afirmarse que existe
bastante informacién escrita de jurisprudencia y doctri-
na en materia de derecho disciplinario. Sin embargo, al
ahondar en temas especificos como la dosificaciéon de la
sancidn, la informacién es muy limitada. De ahi la ne-
cesidad de profundizar en el tema y documentar lo que
existe en el pais para brindar herramientas a los opera-
dores disciplinarios de modo que puedan realizar una in-
terpretacion de los criterios de graduacion de la sancién
a la luz de los precedentes jurisprudenciales.

Finalmente, el desarrollo del componente cualitativo
de este trabajo utiliza el método analitico para identifi-
car en las decisiones de la doctrina aplicable, posiciones
sobre el cumplimiento del principio de proporcionali-
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dad y de los subprincipios que le son consustanciales.
Asimismo, para efectos del trabajo es necesario sefia-
lar —como se hacia en lineas atrds— que esta es una
investigacién dogmatico-juridica y que, por lo tanto, se
limitara a una tarea, en principio descriptiva, que deri-
vara en un ejercicio propositivo. Asi pues, su desarrollo
implica el uso de informaciéon secundaria que se obtiene
de la btisqueda en bases de datos especializadas, arti-
culos académicos, revistas, libros, otros; ademas se re-
curre a la jurisprudencia y a textos especializados en
el tema constitucional y disciplinario, por lo que se ha-
cen consultas especificas en las paginas web de la Cor-
te Constitucional, Consejo de Estado y la Procuraduria
General de la Nacidn.
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CariTuLO 1

1. EL. DERECHO DISCIPLINARIO
Y DOSIMETRIA DISCIPLINARIA
EN COLOMBIA

1 derecho disciplinario es una rama del de-

recho publico erigida para salvaguardar el
prestigio y dignidad de la Administracion publi-
ca y la garantia de la correcta actuacion de los
funcionarios (Gémez, 2017). En Colombia, este
ambito del derecho positivo tiene su origen y am-
paro en la Constitucion Politica de 1991, desde la
cual se ha desarrollado con autonomia doctrina-
ria y jurisprudencial, en especial desligado del
derecho penal y el derecho administrativo (Roa
& Duarte, 2019)° . Una manifestaciéon de este
rasgo se evidencia en la instauracién del deno-
minado Cédigo Disciplinario Unico —ley 734 de
2002—, reemplazado por el Codigo General Dis-

10 “El derecho disciplinario esta basado en los principios y
categorias dogmaticas del derecho penal, pero anclado por
su funcionalidad y estructura, al derecho administrativo”
(Jiménez, 2018, p. 5).
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ciplinario —ley 1952 de 2019''— que constituye el medio a
través del cual, “aplicando unos procedimientos estable-
cidos, se imponen sanciones de naturaleza disciplinaria
a los servidores publicos vinculados laboralmente con el
Estado” (Corte Constitucional, sentencia C-181 de 2002).
Dicha potestad disciplinaria se encuentra enmarcada en
la facultad de aplicar sanciones disciplinarias que tienen
una doble implicacién: por un lado, suponen una omisién
o extralimitacién en el cumplimiento de un deber funcio-
nal y, por otro, exigen determinar cuales son las conduc-
tas que afectan el deber funcional, las cuales son constitu-
tivas de faltas disciplinarias (Ovalles, 2015).

El proposito del capitulo es examinar las leyes 734 de
2002 y 1952 de 2019 con el fin de determinar de qué manera
estan consagrados los criterios de graduacién de la sancién
disciplinaria en el marco de los tipos de faltas aplicables.
La idea es hacer explicita la manera como el operador de-
termina la sancion que debe imponer al sujeto disciplina-
do. En aras de alcanzar este propdsito, el acapite se divide
en tres partes: en la primera, se abordan, grosso modo, los
principales rasgos del derecho disciplinario colombiano. La
segunda se ocupa de la estructura de la falta disciplinaria,
su tipologia, asi como los criterios para determinar su gra-
vedad o levedad. Finalmente, la tercera se centra en los
criterios de graduacién de la sancién disciplinaria. Estos
criterios —tanto los de las faltas como los de las sancio-
nes— los integran elementos objetivos, subjetivos y nor-
mativos que pueden ampliar o limitar la discrecionalidad
del operador disciplinario; lo que resulta determinante en
el momento de sancionar a un servidor publico.

11 El 29 de junio de 2021, el presidente Ivan Duque sancioné la ley 2094 que
reforma la ley 1952 de 2019. La modificacién contempla la separacién de las
funciones de acusacién y juzgamiento.
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1.1. RASGOS DEL DERECHO DISCIPLINARIO COLOMBIANO

El derecho disciplinario en Colombia se ha configu-
rado como una nueva rama del derecho, especializada,
independiente y auténoma, centrada en la definicién de
“las conductas que atentan contra la fidelidad, la ética y
el servicio de los servidores publicos” (Hernandez, 2007,
p. 15). Sin embargo, una de las discusiones que se man-
tiene vigente, pese a la existencia de la normativa para
regular la conducta de la funcién publica, sostiene que
no existen conceptos o razonamientos suficientemente
estructurados que determinen tal autonomia e indepen-
dencia (Hernandez, 2007). Gémez Pavajeau (2007)!2 con-
sidera que los debates de esta naturaleza dan cuenta de
que se trata de una rama del derecho en construccién
sobre la cual todavia no se ha dicho la ultima palabra.
No obstante, la dogmatica del derecho disciplinario esta
respaldada en los principios rectores de la disciplina, en
las previsiones provenientes de la Constitucién Politica
y en los diversos cambios que ha sufrido su normativi-
dad hasta la actualidad (ver Figura 1).

Cabe resaltar que el derecho disciplinario avanza en
su autonomia, en parte por los pronunciamientos de las
altas cortes —en especial, la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado—, las decisiones de la Procuraduria
General de la Nacién y los aportes de académicos que,

12 La contribucién del tratadista Carlos Arturo Gémez Pavajeau a la
independencia y autonomia del derecho disciplinario es destacada,
especialmente, en la construccién de su propia dogmadtica. Se resalta
su obra Dogmdtica del Derecho Disciplinario, que lo catapulté como
pionero en su formulacién y en la que presenta, ademds de la evolucién
de esta rama en Colombia, sus diferencias con relacién al derecho penal.
Esto sin desconocer “que el operador disciplinario tiene en el derecho
administrativo y el derecho penal a sus abuelos, y en el procedimiento
administrativo sancionador y el procesal penal, a sus padres” (Ramirez,
2008, p. 22).
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desde el plano doctrinal, le han servido para la construc-
cién de sus propias categorias dogmaticas. Lo anterior
ha sido determinante para que esa area del conocimien-
to juridico haya adquirido caracteristicas propias y fun-
damentos tan profundos y extensos que son equipara-
bles a los del mismo derecho penal, rama a la que tantos
anos de estudio se le ha dedicado en todos los rincones
del orbe (Berdugo et al., 2013). De igual manera, estos
aportes han sido clave para hacer de este una especie de
derecho sancionador que se puede diferenciar de otras
manifestaciones del ejercicio del ius puniendi’® del Esta-
do y, de este modo, cumplir con la funcién de sancionar
aquellas conductas reprochables en la funcién publica
en aras de garantizar su eficacia.

En estos términos, es posible identificar lo que po-
driamos considerar como los primeros indicios de una
nueva area del derecho, cuyo motor arranco con la expe-
dicién de la ley 200 de 1995, la cual represent6 un cambio
trascendental en la legislaciéon del pais

[...] pues constituy6 el primer intento de reforma de
la normativa disciplinaria que consolid6 en un docu-
mento el régimen de faltas, sanciones y también los
procedimientos, destacdndose la finalidad del deber
funcional del servidor publico en cumplimiento de los
llamados fines esenciales del Estado” (Procuraduria
General de la Nacidn, 2011, p. 8).

13 El ius puniendi hace referencia a la capacidad del Estado para sancionar
a quien falte a lo contemplado en el orden normativo, reconociéndose cinco
grandes escenarios donde se aplica este concepto: disciplinario, indignidad
politica, contravencional, correccional y penal (Diaz, s. f.).
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Barén (2011) plantea que la ley 200 de 1995 “permitid
unificar un cédigo que realizara el control disciplinario
con fines constitucionales” (p. 170). Sin embargo, esta ley
—pese a haber sido promulgada en vigencia de la Consti-
tucién Politica de 1991— “no logr6é dimensionar ni suplir
las necesidades del Estado de derecho para la proteccion
de los valores, principios y derechos consagrados en la
Carta Politica” (Carmona, 2021, p. 9). La razén principal
estuvo ligada a que sus inicios y bases se encontraban
enmarcados en el derecho penal y, con este, a una vi-
sién restrictiva que buscaba controlar, vigilar y sancio-
nar disciplinariamente a los servidores publicos. En este
punto es destacable que, precisamente, su derogacién,
sels afios después, estuvo marcada por la mirada de un
Estado proteccionista y garantista de derechos que se
erige en la propia Constitucién Politica de 1991 (Carmo-
na, 2021). La pretension era tener un proceso disciplina-
rio que, como cualquier proceso sancionador, se ajustara
a las garantias bésicas de la constitucién vigente y, de
esta forma, protegiera a ciudadanos de caracteristicas
especiales —funcionarios publicos— del peso y energia
del Estado (Barén, 2011)*4.

La ley 734 de 2002 surge con la intencién de corregir
los errores en los intentos de reforma de la normativa
disciplinaria predecesora—en especial, en su condiciéon
de dispersién—, asi como por la necesidad de su moder-
nizacién para lograr la unificacién de criterios en la apli-
cacién de esta rama del derecho (Procuraduria General
de la Nacidén, 2011). Hernandez, Guacheta, Paredes y
Reyes (2020) clasifican estos cambios en cuatro grupos:

14 “De lo anterior, se puede inferir que el derecho disciplinario no tiene
una funcién punitiva, sino que su naturaleza es de cardcter preventiva y
organizacional” (Hernandez et al., 2020, p. 72).
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[...] el primero relacionado con el régimen de sancio-
nes, que impedia la imposicién de corrijas acordes
con la gravedad de las conductas debido a la enume-
racidén escasa y taxativa de las faltas gravisimas; la
ausencia de un verdadero régimen especial para los
particulares que ejercieran funciones publicas, debi-
do a la no regulacién de los deberes y prohibiciones
que les fueran propios, asi como las sanciones; y los
dos dltimos, en materia de derechos humanos, dado
que urgia adecuar la ley disciplinaria a las decisiones
de la Corte Constitucional en este campo, y alcanzar
la tipificacién como faltas disciplinarias de las graves
violaciones de los derechos humanos (p. 71).

Con este propdsito, no solo se consiguieron deslindar
las decisiones del derecho disciplinario del derecho pe-
nal y administrativo, sino que, a la par, se fueron do-
tando de celeridad a las actuaciones disciplinarias. Esto
permitid, en vigencia de la citada ley, la consecucion, de
manera eficaz, de los objetivos de imponer sanciones y
cumplir con la esencia de la funcién publica (Hernandez
et al., 2020; Barén, 2016).

La potestad sancionatoria del Estado comprende
diferentes modalidades, entre las que se encuentra el
derecho penal, el derecho contravencional y el derecho
disciplinario (Correa, Gémez & Castrillén, 2015). No obs-
tante, la potestad que se manifiesta a través del derecho
disciplinario es diferente a la punitiva penal, “pues esta
ultima estda encaminada hacia la proteccién de un orden
social colectivo, la convivencia ciudadana y la garantia
de los derechos de las personas, mientras que la potes-
tad sancionatoria disciplinaria protege el buen funciona-
miento de la administracién publica” (Correa, Gémez &
Castrillén, 2015, p. 7).
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Figura 1. Evoluciéon normativa
de las normas disciplinarias en Colombia

Fuente: Elaboracién propia, con base en las leyes
vigentes en Colombia
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De esta manera, la ley 734 de 2002 es considerada
como la norma que regula —al menos hasta el 29 de
marzo de 2022— el ejercicio de la potestad disciplina-
ria del Estado colombiano. Con esta ley surge toda una
normatividad dedicada a regular “las conductas de los
servidores publicos a través de prohibiciones, derechos,
deberes y régimen de incompatibilidades” (Carmona,
2021, p. 10). El articulo 25 ibidem determina quiénes son
los destinatarios de las sanciones disciplinarias, a saber:

[...] los servidores publicos, aunque se encuentren re-
tirados del servicio, y los particulares contemplados
en el articulo 53 del Libro Tercero de este cédigo, [...]
al igual que los particulares que cumplen labores de
interventoria o supervision en los contratos estata-
les, quienes ejerzan funciones publicas, de manera
permanente o transitoria, en lo que tienen que ver
con estas, y quienes administren recursos publicos u
oficiales (Jiménez, 2018, pp. 7-8)™.

De lo anterior se desprende que “la potestad sanciona-
dora disciplinaria del Estado se edifica a partir del concep-
to de las relaciones de sujecion especial que se establecen
entre el Estado y sus servidores, y que es el fundamento
del derecho disciplinario” (Ovalles, 2015, p. 233). Gomez
Pavajeau (2010) sostiene que la “relacion especial de su-
jecién” es el fundamento del derecho disciplinario, pues
demarca que, entre el servidor y el Estado, se genera un
vinculo especial de particulares connotaciones, mediante
el cual se imponen cargas superiores a aquellas a las cua-
les estan sometidas las personas que no tienen relacion

15 Entre estos, se incluyen los indigenas que administren recursos del
Estado, asi como los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones
y asociaciones que se creen y organicen por el Estado o con su participacién
mayoritaria (Jiménez, 2018).
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alguna con la Administraciéon publica. En otras palabras,
se asigna una responsabilidad adicional a los funcionarios
publicos, quienes no solo se deben preocupar por no infrin-
gir la Constitucién y las leyes —como cualquier otro ciuda-
dano—, sino también por el mal ejercicio de su cargo que,
en ultimas, determina el cumplimiento de los cometidos
estatales (Hernandez et al., 2020).

A principios del afno 2021, el proceso disciplinario, que
por diecisiete afios se aplico con la ley 734 de 2002, fue
modificado por la ley 1952 del 28 de enero de 2019 Cédi-
go General Disciplinario. Esta nueva ley fue promulga-
da gracias a un proyecto de autoria de la Defensoria del
pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, las cua-
les orientaron la reforma “a la expedicién de un Cédigo de
disciplina mas claro, eficiente, practico, proporcionado y,
muy especialmente, aumentando en gran medida las ga-
rantias y los derechos fundamentales de quien debe ser
investigado” (Hernandez et al., 2020, p. 72). Cabe resaltar
que “desde la vigencia de la Constitucion (CP, 1991) se han
expedido tres Cdédigos Disciplinarios Unicos, en un inter-
valo de veintinueve anos, lo cual permite vislumbrar la
complejidad de su ejecucion como disciplina del derecho”
(Aponte, Llano & Sanchez, 2021, p. 558). Esta complejidad
ha llevado a que “la normatividad disciplinaria haya teni-
do que ser interpretada por la jurisprudencia tantas veces
al tiempo que se ha debido analizar cada caso particular,
en relacién con las garantias constitucionales mediante la
accién constitucional de tutela (sic)” (Barén, 2011, p. 169).
Con los cambios realizados, el legislador “incluyé dentro
del régimen disciplinario los principios fundamentales que
la constitucién establece y que han sido interpretados a la
luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y de la Corte Constitucional colombiana”
(Aponte, Llano & Sanchez, 2021, p. 558).
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La discusién alrededor de los cambios al Cédigo Ge-
neral Disciplinario es amplia. Para Carmona (2021), por
ejemplo, “el tramite sigue siendo netamente administra-
tivo ya que solo contempla modificaciones en los tiempos
de indagacién e investigacién, asi como una serie de pro-
cedimientos en materia probatoria” (p. 9). No obstante,
para este mismo autor, con estos cambios se ve afectado
el principio de imparcialidad que se suma a los problemas
relacionados con la indeterminacion y falta de concrecién
de los criterios a la hora de imponer las faltas que no logra
superar esta ley de su antecesora. Estos dltimos se han
caracterizado por “un amplio margen de discrecionalidad
que afectan la garantia de la legalidad en materia disci-
plinaria, al terminar siendo el resultado de las considera-
ciones subjetivas del investigador disciplinario” (Ovalles,
2015, p. 233). En el caso del principio de imparcialidad,
esta no existe cuando los recursos son resueltos por la
misma entidad que profiere el auto (Carmona, 2021).

1.2. ESTRUCTURA DEL TIPO DISCIPLINARIO

En el articulo 23 del Cédigo Unico Disciplinario se de-
fine, propiamente, lo que constituye una falta disciplina-
ria, esto es, lo que implica “el incumplimiento de deberes,
la omisién de estos, la extralimitacién en las funciones
asignadas y la violacién al régimen de inhabilidades e in-
compatibilidades” (Jiménez, 2018, p. 18)!%. Asimismo, con
relacién a esta se estipulan los elementos constitutivos
de la falta disciplinaria: tipicidad, la ilicitud sustancial y

16 En el articulo 27 ibidem se establece que las faltas disciplinarias se
realizan por acciéon u omisién en el cumplimiento de los deberes propios
del cargo o funcién, o con ocasién de ellos, o por extralimitacién de sus
funciones.
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la culpabilidad!?, consagrados en los articulos 4, 5y 13 de
la ley 734 de 2002, respectivamente. Estos tres elementos
representan la base sobre la cual se estructura la falta
disciplinaria, el ilicito o el injusto disciplinario, tradu-
ciéndose en la extralimitacién en el ejercicio de derechos,
incumplimiento de deberes o incursiéon en causales de
prohibicién, inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de
intereses de los servidores publicos (Forero, 2007).

“El desarrollo del derecho disciplinario ha permitido la
construccién de su propia dogmatica y, con ella, la cons-
truccién de categorias y conceptos propios” (Quintero,
2011, p. 3). En ese orden de ideas, el primer elemento que
integra la dogmatica de la disciplina es el concepto de tipi-
cidad que se encuentra estrechamente ligado al principio
de legalidad, ya que hace parte de las garantias propias
del derecho fundamental al debido proceso y “abarca tanto
la descripcion de los elementos objetivos de la falta como
la precision de la modalidad subjetiva en la cual se verifi-
ca, su entidad o gravedad y la clase de sancién de la cual
se hace acreedor el individuo responsable” (Corte Consti-
tucional, sentencia C-030 de 2012). La tipicidad discipli-
naria esta relacionada de manera directa con los deberes
funcionales que se confirieron al sujeto disciplinable. En
esta medida, siguiendo a Ramirez (2011), la tipicidad se
“concreta en la exigencia de la predeterminacién norma-
tiva —lex praevia, lex scripta— de las conductas ilicitas y
sus sanciones correspondientes que permitan predecir con
suficiente grado de certeza —Ilex certa— las consecuencias
de las acciones y omisiones de los administrados” (p. 39).
En este sentido, dicho principio parte de la necesidad de

17 “El derecho disciplinario, al igual que el derecho penal, ha incorporado a la
falta disciplinaria los elementos de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad por
lo que se dice que “el contenido de la falta disciplinaria reviste un esquema
semejante a la conformacién de la conducta punible” (Serrano, s. f., p. 2).
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reducir la discrecionalidad de las autoridades publicas al
gjercer sus facultades punitivas, al fijar de antemano y
de forma clara y expresa, las conductas susceptibles de
reproche y las consecuencias negativas que generan. Para
que esto sea posible, la tipicidad contempla dos aspectos:
“@1) la existencia de una ley previa que determine la con-
ducta objeto de sancidn, y (i1) la precisién que se emplee
en esta para determinar la conducta o hecho objeto de re-
proche y la sancién que ha de imponerse” (Corte Constitu-
cional, sentencia C-030 de 2012).

Sin embargo, a la hora de imponer una sancién dis-
ciplinaria, la autoridad cuenta con un margen de inter-
pretaciéon amplio, ante la dificultad que la ley haga un
listado detallado de absolutamente todas las conductas
constitutivas de la falta. “Esta multiplicidad de conduc-
tas disciplinables ha generado la imposibilidad de con-
sagrar todos y cada uno de los comportamientos en un
mismo cuerpo normativo; por dicha razén se ha aceptado
la utilizacién de tipos abiertos y en blanco” (Quintero,
2011, p. 3). Los tipos abiertos y en blanco son normas ju-
ridicas que se contemplan mediante la remision a otras
disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico
(Quintero, 2011, p. 7). La inclusién de conceptos juridicos
indeterminados y la formulacion de este tipo de normas
que estan redactadas

[...] con una amplitud tal que hace necesario remitirse
a otras normas en las que se encuentren consagrados
los deberes, las funciones o las prohibiciones que se
imponen en el ejercicio del cargo, exige un proceso de
hermenéutica sistematica légica que demuestre en
forma congruente como la conducta investigada se
subsume en la descrita por la ley (Consejo de Estado,
Seccion segunda, sentencia n.° 01092 mayo 18 de 2018).
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La tipicidad es la forma como se concreta el princi-
pio de legalidad porque, pese al amplio margen que se
deja al operador juridico disciplinario para que realice
juicios valorativos con el objetivo de cerrar o reducir la
materia de prohibicién del tipo penal o en ejercicio de
la remision legal, la preexistencia de la norma sancio-
natoria contiene la descripcién minima de deber obser-
vable (Gémez, 2007). De este modo, se infiere que no es
posible establecer responsabilidades disciplinarias si la
conducta no ha sido descrita previamente o tipificada
como falta.

El segundo elemento lo integra la ilicitud sustan-
cial, el cual ha sido considerado por la doctrina como un
principio fundante en el proceso de determinacion de
responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos,
al resaltar, por decirlo de algiin modo, la relacién espe-
cial de sujecién que surge por la ley, por la constitucién
entre el Estado y los funcionarios (Serrano, 2017). Este
principio

[...] esta encaminado hacia la exigencia de examinar
que, con la actuacién del funcionario publico u otra
persona disciplinable, efectivamente sea perturbada
la funcién publica determinada por los principios de
la administracién publica, como son el decoro, la efi-
ciencia, la eficacia, la moralidad, y no se queda en
la sola verificacién de la actuacién descrita en la ley
para ser sancionable (Benitez, Moreno & Sanchez,
2015, p. 23).

Aunque el comportamiento encuadre en un tipo dis-
ciplinario, si ninguna incidencia tiene sobre la garantia
aludida de la funcién publica y los principios que la ri-
gen, quedara el comportamiento desprovisto de ilicitud
sustancial. En concordancia con esto, no basta con que

35



EL DERECHO DISCIPLINARIO Y DOSIMETRIA DISCIPLINARIA

la accidén u omisién de un funcionario se subsuma en un
tipo disciplinario, sino que requiere que la infraccién
sustancial del mismo atente contra el buen funciona-
miento del Estado y, en consecuencia, contra sus fines.
La falta disciplinaria se configura por la violacién a de-
beres funcionales, por ello, ha de constatarse la ilicitud
sustancial frente a estos ultimos para establecer si el
comportamiento revisado impide o perturba la buena
marcha de la administracién publica y, por lo tanto, di-
ficulta la consecucién de los fines del Estado. La ilicitud
sustancial es entonces una categoria propia del derecho
disciplinario que gira en torno a la nocién de interés ju-
ridico como sustrato de la de bien juridico; ostenta un rol
protagodnico porque es el rasero valorativo para la cons-
tatacién del ilicito disciplinario, como afectaciéon de los
deberes funcionales (Corte Suprema de Justicia, senten-
cia APL 3918 del 11 de septiembre de 2018)'8,

Finalmente, el tercer principio es el de culpabilidad,
el cual se refiere a la exigencia de dolo o culpa del infrac-
tor para la imposiciéon de una sanciéon (Ramirez, 2008).
El articulo 13 de la ley 734 de 2002 es claro en senalar
que se encuentra proscrita toda forma de responsabili-
dad objetiva, y en consecuencia, que las faltas solo son
sancionables a titulo de dolo o culpa, entendiendo por
culpabilidad el juicio de exigibilidad, en virtud del cual
se le imputa al servidor estatal la realizacion del injusto
disciplinario, pues dada su investidura, se encontraba
con la posibilidad de dirigir su comportamiento acorde
con los requisitos del ordenamiento disciplinario, y sin
embargo, no lo hizo (Forero, 2007).

18 Cabe resaltar que la ilicitud sustancial es un principio y norma rectora
que se desarrolla en el articulo 5 de la ley 734 de 2002 y en el articulo 9 de
la ley 1952 de 2019.
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Una conducta es imputada a titulo de dolo si el servi-
dor publico tuvo que haber tenido conocimiento de que
su accién u omisién generaba una infraccién al deber
funcional, pese a que le correspondia actuar de acuerdo

con este y orientar su voluntad a la realizacién del he-
cho. Ahora bien,

[..] una conducta se endilga a titulo de culpa cuando
los supuestos facticos de esta se realizan sin el co-
nocimiento actual del deber infringido por parte del
sujeto, es decir, que los desconoci6 cuando estaba en
situacién de conocerlos. El articulo 44 de la ley 734 de
2002 establece que se incurre en un comportamiento
a titulo de culpa cuando se comete una falta discipli-
naria por ignorancia supina, desatenciéon elemental o
violacién manifiesta de reglas de obligatorio cumpli-
miento —culpa gravisima—, o por inobservancia del
cuidado necesario que cualquier persona del comun
tiene en sus actuaciones —culpa grave— (Procura-
duria General de la Nacién, Guia Disciplinaria, 2019,
p. 115).

Una vez clasificada la falta disciplinaria en gravisi-
ma, grave o leve, da lugar a la accién e imposiciéon de la
sancién correspondiente, por la realizacién de cualquie-
ra de las conductas o comportamientos previstos en el
Cédigo Unico Disciplinario que conlleve incumplimien-
to de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos
y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y con-
flicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera
de las causales de exclusién de responsabilidad contem-
pladas en el articulo 28 del Cédigo Unico Disciplinario
(Forero, 2007).
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En este contexto, es necesario destacar que “dicho or-
den establece que se debe abordar, primero, la tipicidad,
para que a partir de esta se pueda efectuar un analisis de
la ilicitud sustancial y como consecuencia de ello determi-
nar el grado de culpabilidad” (Jiménez, 2018, p. 9). Asimis-
mo, lo anterior “debe darse en orden de precedencia ya que
el estudio de un elemento es requisito para el posterior
estudio del otro” (Jiménez, 2018, p.10) (ver Figura 2).

Aunado a lo anterior,

[...] con la promulgacién del Cédigo General Discipli-
nario, ley 1952 de 2019, viene consigo la implantacién
nuevamente de los principios rectores como son la le-
galidad, proporcionalidad y razonabilidad, igualdad,
favorabilidad, debido proceso, tipicidad, congruencia,
todo con el fin de prevalecer la integracién normati-
va e interpretacién de las normas y demas tratados
y convenios internacionales ratificados por Colombia
(Lopez, 2019, p. 19).

Figura 2. Estructura de la falta disciplinaria

Fuente: Elaboracion propia, con base en Sanchez & Bermudez, 2007.
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Asi pues, elementos como la tipicidad, la ilicitud sus-
tancial y la culpabilidad configuran la falta disciplinaria
y, con esta, se busca preservar la eficiencia de los servi-
dores publicos, entendiéndose que sus comportamientos,
mas que a un deber funcional, responden al cumplimien-
to mismo de los fines estatales y el interés general. De
alli que las “instituciones, entidades y los érganos publi-
cos, tengan vocacionalmente la libertad de sugestionar
a sus administrados para que en su representacién vi-
sualicen la filosofia del Estado y la materialicen al ser y
procurar mostrar la ejemplar actitud de servicio” (Aran-
zalez & Vargas, 2013, p. 13).

1.3. LoS TIPOS DE FALTAS DISCIPLINARIAS Y LOS CRITERIOS
PARA DETERMINAR LA GRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA

Luego de revisar la estructura de la falta disciplina-
ria y las categorias dogmaticas que de esta se despren-
den, es el turno de analizar los tipos de faltas disciplina-
rias en Colombia. En la ley 734 de 2002 y en la ley 1952
de 2019, estas se encuentran clasificadas en gravisimas,
graves y leves'®. “En funcién de la clasificacién mencio-
nada, asi como de la forma de culpabilidad asignada a la
conducta del investigado, se determina la sancién disci-
plinaria a imponer” (Ovalles, 2015, p. 230).

Especificamente, las faltas gravisimas se encuentran
tipificadas en el articulo 48 de la ley 734 de 2002, segtin la
cual, la conducta reprochada disciplinariamente se debe
adecuar en uno de los sesenta y cinco numerales y cinco
paragrafos que tiene el articulo para ser catalogada como
tal. Por su parte, en la modificada ley 1952 de 2019, lo an-
terior presenta un cambio considerable al sustituir los se-

19 Ambas se encuentran en el titulo cinco. En la primera, a partir del articulo
42, mientras que, en la segunda, en el articulo 46).
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senta y cinco numerales por quince articulos —cincuenta
y dos hasta el sesenta y seis del citado cédigo— cuyo ob-
jetivo consiste en separar las faltas de acuerdo con la es-
pecialidad de la funciéon desempeniada. La razéon de este
cambio se debe a que se determiné que el incumplimiento
de algunos deberes consignados en el nombrado articulo
de la ley 734 de 2002 no deberian ser calificados o consi-
deradas como faltas gravisimas. Por tanto, en la ley 1952
de 2019 quedaran contempladas como incumplimiento de
deberes. Asi las cosas, se encuentran

[...] las faltas relacionadas con la infraccién al Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y al De-
recho Internacional Humanitario; faltas relacionadas
con la libertad y otros derechos fundamentales; faltas
relacionadas con la Contratacién Publica; faltas re-
lacionadas con el servicio o la funcién publica; faltas
relacionadas con el régimen de incompatibilidades,
inhabilidades, impedimentos y conflictos de inte-
reses; faltas relacionadas con la hacienda publica;
falta relacionada con la accién de repeticion; faltas
relacionadas con la salud publica, los recursos natu-
rales y el medio ambiente y faltas relacionadas con
la intervencién en politica, el servicio, la funcién y
el tramite de asuntos oficiales, la moralidad publica,
los funcionarios judiciales y los jueces de paz, el régi-
men penitenciario y carcelario, faltas que coinciden
con descripciones tipicas de la ley penal y causales de
mala conducta (Procuraduria, s. f., p. 4).

A diferencia de las faltas gravisimas que atienden a
una descripcion textual, para las faltas graves y leves es
necesario servirse de criterios. Antes de nombrarlos, es
importante senalar que las faltas graves y leves se en-
cuentran en el articulo 50 de la ley 734 de 2002, donde se
establece que corresponden segin “el incumplimiento de
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los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacién
de las funciones, o la violacién al régimen de prohibicio-
nes, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o
conflicto de intereses consagrados en la Constitucién o
en la ley”. Asimismo, “la gravedad o levedad de la falta
se establecera de conformidad con los criterios senalados
en el articulo 43 de este Cédigo” (ley 734, 2002). Ademas,
se debe acudir a las prohibiciones y deberes de los ser-
vidores publicos insertos en los articulos 34 y 35 de la
misma ley (Duarte, 2009). Con relacién a la ley 1952 de
2019, en temas de faltas graves y leves, no se presenta
modificacién, es decir, no hay una clasificacién entre una
y otra; para fijar los criterios de gravedad o levedad de la
falta se debe acudir al articulo 43 de la ley 734 de 2002 y
en la ley 1952 el articulo 47, segtin sea el caso (Procura-
duria, s. f., p. 4).

Ahora, al remitirse al articulo 43, por ejemplo, los cri-
terios para determinar la gravedad o levedad de la falta
disciplinaria son los siguientes:

El grado de culpabilidad.
La naturaleza esencial del servicio.
El grado de perturbacién del servicio.

La jerarquia y mando que el servidor publico tenga
en la respectiva institucién.

La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

Las modalidades y circunstancias en que se cometid
la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el cui-
dado empleado en su preparacién, el aprovechamien-
to de la confianza depositada en el investigado o de
la que se derive de la naturaleza del cargo o funcidn,
el grado de participaciéon en la comisién de la falta,
si fue inducido por un superior a cometerla, o si la
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Como se ha senalado, a diferencia de las faltas gra-
visimas —las cuales adectan la conducta reprochable
disciplinariamente a sesenta y cinco numerales en el ar-
ticulo 48 de ley 734 de 2002 y a quince articulos, a saber,
articulos 52 a 66, relacionados con la funcién desempe-
fada en ley 1952 de 2019—, para las faltas graves y leves
no se precisan en el estatuto disciplinario cuales de las
conductas las constituyen. Por ello, es necesario que se
fijen criterios que permitan determinar la gravedad o le-
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cometié en estado de ofuscacién originado en circuns-
tancias o condiciones de dificil prevencién y gravedad
extrema, debidamente comprobadas.

Los motivos determinantes del comportamiento.

Cuando la falta se realice con la intervencién de varias
personas, sean particulares o servidores publicos.

La realizacién tipica de una falta objetivamente gra-
visima cometida con culpa grave, sera considerada
falta grave

vedad de la falta disciplinaria, lo cual supone que

42

[...] el juez disciplinario debe inicialmente efectuar
un proceso de adecuacion tipica de la conducta para
ubicarla en uno de los numerales de los articulos 34
y 35 [34 donde se consagran los deberes de los servi-
dores publicos, asi como en el articulo 35 que estable-
ce las prohibiciones aplicables a los mismos] y luego
realizar un proceso de valoraciéon para declarar si la
conducta constituye falta grave o falta leve en fun-
cién de los criterios sefialados en el referido articulo
43 (Ovalles, 2015, p. 230).
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Esto, como se intentara demostrar mas adelante, ter-
mina siendo difuso e indeterminado ya que, en su gran
mayoria, permite un amplio margen de discrecionalidad
al operador disciplinario en su manejo y aplicaciéon; lo
que termina siendo el resultado de las consideraciones
subjetivas del investigador disciplinario (Ovalles, 2015).
Estos criterios tienen distinta naturaleza que permi-
te identificar una estructura descriptiva, en la que se
pueden diferenciar elementos objetivos, subjetivos y
normativos (Gutiérrez, 2010). De este modo es posible
encontrar —en los criterios— que algunos gozan de na-
turaleza objetiva, otros resultan accidentales en la eje-
cucién de la falta y aquellos que se caracterizan por su
naturaleza subjetiva; de la ampliacién de lo anterior se
ocupa el apartado siguiente.

Criterios de naturaleza objetiva

Los criterios de naturaleza objetiva se “refieren a en-
tes con existencia material, perceptibles por los sentidos,
que necesariamente han de encontrarse en una conduc-
ta para subsumirse en la descripcion legal y, por tanto,
para la efectiva realizacion de la conducta punible o dis-
ciplinable” (Gutiérrez, 2010, p. 220). Estos se configuran
como elementos esenciales para determinar la responsa-
bilidad disciplinaria ya que racionalizan y delimitan los
alcances de la facultad sancionatoria del Estado sobre
quienes son sujetos pasivos del ejercicio del ius puniendi
(Berdugo, et al., 2013).

En este sentido, la conducta constitutiva de la infrac-
cién es analizada desde una visién funcional y norma-
tiva, “con el fin de que se pueda verificar si en determi-
nados casos algunos resultados pueden ser atribuidos o
no al comportamiento irregular del servidor publico; un
ejercicio que permitira adoptar decisiones con un con-
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tenido mas objetivo y racional” (Berdugo, et al., 2013, p.
155). Lo anterior goza de una destacada relevancia, pues
los sujetos de derecho disciplinario se encuentran en
una situacion juridica especial respecto al Estado, lo que
no solo deriva en una mera infraccién a la ley, sino que,
ademas, sus comportamientos resultan de importancia
para la integridad y correcta marcha de toda la sociedad
(Gutiérrez, 2010).

Desde estos criterios, las conductas disciplinarias son
revisadas como meras conductas y no como resultados,
“ya que, en asunto de deberes, se cumplen o no se cum-
plen; por tanto, quien incumpla con un deber funcional
objeto de reaccién disciplinaria, sera autor de una con-
ducta disciplinable” (Gutiérrez, 2010, p. 224). En otras
palabras, los criterios se orientan a

[...] que [el servidor publico] cumpla sus deberes fun-
cionales, a que no se extralimite en el ejercicio de sus
derechos y funciones, a que no incurra en prohibicio-
nes y ciertos comportamientos contrarios a la ética
y disciplina que debe observar el servidor, y a que
respete unas reglas minimas sobre inhabilidades, in-
compatibilidades y conflictos de intereses (Berdugo,
et al., 2013, p. 155).

Lo anterior puede verse reflejado en los numerales 1, 2,
3, v 5 del articulo 43 de la ley 734 de 2002 y en los mismos
numerales, pero del articulo 47 en la ley 1952 de 2019. En
este orden, el numeral 1, sobre el grado de culpabilidad,
permite la aplicacion de una regla fija si la conducta se
puede ejecutar a titulo de dolo o culpa; el numeral 2, sobre
la naturaleza esencial del servicio, y el numeral 3, sobre el
grado de perturbacion del servicio, los cuales responden a
si un servicio publico es esencial y contribuye a la garan-
tia de derechos y libertades fundamentales o si su inte-
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rrupcién afecta a una parte de la poblacidn, entre otros; y
5, la trascendencia social de la falta o el perjuicio causado,
que hace referencia al impacto que tiene la conducta so-
bre y frente a los administrados (Ovalles, 2015).

Criterios accidentales en la ejecucion de la falta

En el caso de los criterios accidentales, estos se anali-
zan a partir de las circunstancias contenidas en los nume-
rales 4, 6 —parcialmente— y 8 del articulo 43 de la ley 734
de 2002 y en los mismos numerales del articulo 47 de la
ley 1952. Estos numerales dicen, en su orden, lo siguiente:

4. La jerarquia y mando que el servidor publico tenga
en la respectiva institucion.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometid
la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el cui-
dado empleado en su preparacién, el nivel de aprove-
chamiento de la confianza depositada en el investi-
gado o de la que se derive de la naturaleza del cargo
o funcidn, el grado de participacién en la comisién de
la falta, si fue inducido por un superior a cometerla,
0 si la cometié en estado de ofuscacién originado en
circunstancias o condiciones de dificil prevencién y
gravedad extrema, debidamente comprobadas.

8. Cuando la falta se realice con la intervencién de varias
personas, sean particulares o servidores publicos.

Criterios de naturaleza subjetiva

Los criterios de naturaleza subjetiva estan relaciona-
dos con la psiquis del actor y son los que vinculan al
sujeto activo con los elementos de la descripcion objetiva
de la conducta, al tiempo que estan imbricados a facto-
res que caracterizan una determinada conducta —ten-
dencias, méviles y finalidades— (Gutiérrez, 2010).
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Entre esos criterios se encuentran los contenidos en
los numerales 1y 9 del articulo 43 de la ley 734 de 2002,
y sobre los cuales se soporta la imputaciéon subjetiva, en
cuyo caso ha de determinarse si las conductas fueron
realizadas con dolo o culpa.

1. El grado de culpabilidad.

9. La realizacién tipica de una falta objetivamente gra-
visima cometida con culpa grave, sera considerada
falta grave.

Asimismo, los numerales 6 y 7 del articulo anterior-
mente mencionado, establecen lo siguiente:

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometid
la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el cui-
dado empleado en su preparacion, el aprovechamien-
to de la confianza depositada en el investigado o de
la que se derive de la naturaleza del cargo o funcién,
el grado de participacion en la comisién de la falta,
s1 fue inducido por un superior a cometerla, o si la
cometid en estado de ofuscacion originado en circuns-
tancias o condiciones de dificil prevencién y gravedad
extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

Asi pues, los criterios para determinar la levedad o
gravedad de la falta ofrecen una serie de elementos que
apelan, no solo a cuestiones objetivas o accidentales, sino
también a la subjetividad del operador disciplinario, lo
que puede brindar demasiada amplitud al momento de
tipificarlas; un asunto que también se evidencia al do-
sificar la sancién disciplinaria. De esto se ocupa el si-
guiente apartado.
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1.4. LA DOSIMETRIA DE LA SANCION DISCIPLINARIA

El aspecto central de esta monografia se encuentra
vinculado, estrechamente, a los criterios de graduacién
disciplinaria que, al igual que los criterios para determi-
nar la gravedad o levedad de la falta, son determinantes
en el momento de imponer sanciones. “En el ambito de
la doctrina, la sancién disciplinaria es la justa corres-
pondencia a la comisién de una falta o de una infraccién.
Toda infraccién tiene su sancién y, por lo tanto, no puede
existir ninguna infraccién que carezca de sancién” (Pa-
lomino & Rodriguez, 2013, p. 12). La sancidn es, pues, el
castigo que se impone al autor de una falta disciplinaria
al haber sido declarado culpable de la misma (Palomino
& Rodriguez, 2013). Sin embargo, no se puede descono-
cer la razoén ontoldégica de la sancién disciplinaria, parte
de no considerarla como un fin en si mismo, pues mas
que para castigar, esta fue creada como una herramien-
ta juridica enfocada en orientar la conducta de los servi-
dores publicos y, consecuentemente, dar cumplimiento
a los fines del Estado (Hernandez et al., 2020). Senala la
Corte Constitucional que “la finalidad de las sanciones
debe ser eminentemente preventiva o correctiva confor-
me lo consagra el Nuevo Codigo Disciplinario y los Es-
tatutos disciplinarios especiales” (Corte Constitucional,
sentencia C-796 de 2004).

Siguiendo lo anterior, resulta crucial el papel del
funcionario encargado de la aplicacién de las sanciones,
pues de este depende que el investigado no sea victima
de los excesos o abusos de poder que pueden provenir
del empleo indiscriminado de la discrecionalidad que
le es otorgada por la Constitucion y la ley para senalar
aquellos comportamientos que atentan contra la funcién
publica y sus respectivas sanciones (Palomino & Rodri-
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guez, 2013). De alli que tenga mayor relevancia en la
medida en que el operador disciplinario es quien tiene
la facultad para establecer o tasar “la cantidad de la san-
cién cuando se trata de inhabilidad general o especial,
suspensién simple o suspensién con inhabilidad y mul-
ta” (Manjarrez, 2015)%°. En este sentido,

[...] las sanciones no se administran de cualquier
modo, sino con sujecién al debido proceso, tal como
este fue concebido por el legislador en el Cédigo Dis-
ciplinario Unico, y, por tanto, sometido al examen del
juez constitucional para ver su apego a la Carta Po-
litica (Consejo de Estado, sentencia 1 de octubre de
2009).

Desde luego, esto hace referencia tanto a los limites
constitucionales —principio de razonabilidad, proporcio-
nalidad, la proscripcién de la responsabilidad objetiva y
de las sanciones perpetuas— como a los criterios expues-
tos en el articulo 47 de la ley 734 de 2002 —y en articulo
50 en la modificada ley 1952 de 2019— que le sirven al
operador disciplinario para evitar la arbitrariedad y li-
mitar a su maxima expresion la discrecionalidad de la
que puede hacer uso en el momento de imponer las san-
ciones previstas por la ley de acuerdo con la tipologia de
la falta (Manjarrez, 2015; Palomino & Rodriguez, 2013).
A continuacidn, el apartado se ocupa de las clases, defi-
niciones, limites y criterios para las sanciones discipli-
narias.

20 “En el caso de la destitucién y la amonestacién no hay facultad del
operador disciplinario para determinar la cantidad, en primer lugar,
porque no admite esa modalidad, y, en segundo lugar, porque los términos
para esta clase de sanciones vienen dadas previamente por el legislador”
(Manjarrez, 2015, p. 3).

48



CARLOS GUILLERMO CORAL * Luz STELLA VELASQUEZ

1.4.1 Clases, definicion y limites de las sanciones

En los articulos 44, 45 y 46 de la ley 734 de 2002 se
encuentran las clases, la definicién y los limites de las
sanciones respectivamente. En este apartado se referira
someramente, a titulo de mera enunciacién, dando cuen-
ta de las variaciones con respecto a ley 1952 de 2019. En
el articulo 44 se establecen las clases de sanciones. Estas
corresponden a la consecuencia juridica de realizar una
falta disciplinaria. El servidor publico esta sometido a
las siguientes sanciones:

1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gra-
visimas dolosas o realizadas con culpa gravisima.

2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad espe-
cial para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas.

3. Suspensién, para las faltas graves culposas.
4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacién escrita, para las faltas leves culposas.

Por su parte, el articulo 45 define las sanciones de la
siguliente manera:

1. La destitucién e inhabilidad general implica:

a) La terminacion de la relacién del servidor publico con
la administracién, sin que importe que sea de libre
nombramiento y remocién, de carrera o eleccién

b) La desvinculacién del cargo, en los casos previstos en
los articulos 110 y 278, numeral 1, de la Constitucién
Politica

¢) La terminacién del contrato de trabajo
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d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de
gjercer la funcién publica en cualquier cargo o fun-
cion, por el término sefialado en el fallo, y la exclusién
del escalafén o carrera.

2. La suspensién implica la separaciéon del ejercicio del
cargo en cuyo desempefio se originé la falta discipli-
naria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de
ejercer la funcién publica, en cualquier cargo distinto
de aquel, por el término sefialado en el fallo.

3. La multa es una sancién de caracter pecuniario.

4. La amonestacion escrita implica un llamado de aten-
ci6n formal, por escrito, que debe registrarse en la
hoja de vida.

Si en el momento del fallo el servidor publico o el par-
ticular sancionado presta servicios en el mismo o en
otro cargo similar en la misma entidad o en otra en-
tidad oficial, incluso en periodo diferente, debera co-
municarse la sancién al representante legal o a quien
corresponda, para que proceda a hacerla efectiva.

Finalmente, en el articulo 46 se exponen los limites de
las sanciones en caso de inhabilidad, suspensién, mul-
ta y amonestacidn respectivamente. De manera expresa
dice:

La inhabilidad general sera de diez a veinte afios; la
inhabilidad especial no sera inferior a treinta dias ni
superior a doce meses; pero cuando la falta afecte el
patrimonio econémico del Estado la inhabilidad sera
permanente.

La suspensién no sera inferior a un mes ni superior
a doce meses.
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Cuando el disciplinado haya cesado en sus funciones
para el momento de la ejecutoria del fallo o durante la
ejecucion del mismo, cuando no fuere posible ejecutar
la sancién se convertira el término de suspension o el
que faltare, segin el caso, en salarios de acuerdo con
el monto de lo devengado para el momento de la comi-
sién de la falta, sin perjuicio de la inhabilidad especial.

La multa no podra ser inferior al valor de diez, ni
superior al de ciento ochenta dias del salario basico
mensual devengado en el momento de la comisién de
la falta.

La amonestacion escrita se anotara en la correspon-
diente hoja de vida.

En la ley 1952, tanto la clasificacién como los limites
de las sanciones, estan contemplados en el articulo 48
(ver figura 3). En este se presentan modificaciones a los
limites minimos y maximos de la inhabilidad —general
y especial—, de la suspensién y de las multas a imponer-
se (Roa, 2021). Asimismo, la modificacién contempla la
desaparicién de la amonestacion escrita para las faltas
leves culposas y la inhabilidad permanente que acom-
pafia a la destitucién para aquellas faltas que afectan el
patrimonio publico (Roa, 2021).

Para Roa (2021), algunos cambios de esta modifica-
da ley resultan desproporcionados e irracionales, por lo
que requeririan modificaciones. Resalta, al respecto, la
imposicién de sanciones de destitucién e inhabilidad ge-
neral entre diez y veinte afios para faltas gravisimas con
dolo y culpa gravisima, lo que para este autor resulta
“incomprensible que se imponga igual sancién cuando
la conducta se comete con conocimiento y voluntad, a
cuando se ejecuta con inobservancia al deber objetivo
de cuidado”. Algo similar sucede con la inhabilidad per-
manente. Sefiala Roa (2021) que “si las autoridades ad-
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ministrativas no gozan de competencia para restringir
temporalmente derechos politicos para ejercer funciones
publicas o acceder a ellas en condiciones generales de
igualdad, mucho menos la tendrian para hacerlo de ma-
nera perpetua’.

Figura 3. Fases del proceso de sancién disciplinaria
en Colombia segun la ley 1952 de 2019

Fuente: Elaboracién propia, con base
en el Cédigo General Disciplinario.

1.4.2 Criterios para la graduacion de la sancién

En el articulo 47 se establecen los criterios para gra-
duar las sanciones por el operador disciplinario. Estos son

a) Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente
dentro de los cinco afios anteriores a la comisién de la
conducta que se investiga.

b) La diligencia y eficiencia demostrada en el desempe-
fio del cargo o de la funcidn.



d)

e)

g)
h)

)
)

a)

b)

c)

d)
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Atribuir la responsabilidad infundadamente a un
tercero.

La confesién de la falta antes de la formulacién de
cargos.

Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el
dafio o compensar el perjuicio causado.

Haber devuelto, restituido o reparado, segin el caso,
el bien afectado con la conducta constitutiva de la fal-
ta, siempre que la devolucién, restituciéon o repara-
cién no se hubieren decretado en otro proceso.

El grave dafio social de la conducta.
La afectacion a derechos fundamentales.
El conocimiento de la ilicitud.

Pertenecer el servidor publico al nivel directivo o eje-
cutivo de la entidad.

A quien, con una o varias acciones u omisiones, in-
frinja varias disposiciones de la ley disciplinaria o
varias veces la misma disposicidn, se le graduari la
sancién de acuerdo con los siguientes criterios:

Si la sancién mas grave es la destitucion e inhabili-
dad general, esta dltima se incrementara hasta en
otro tanto, sin exceder el maximo legal,

Si la sancién mas grave es la suspension e inhabili-
dad especial, se incrementara hasta en otro tanto, sin
exceder el maximo legal;

Si la sancién mas grave es la suspension, esta se in-
crementard hasta en otro tanto, sin exceder el maxi-
mo legal;

Si las sanciones son de multa se impondré la més grave
aumentada en otro tanto, sin exceder el maximo legal;

Si las sanciones a imponer para cada una de las faltas
son la multa o la amonestacion, se impondran todas.
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Con relacién a estos criterios, Manjarrez (2015) se-
nala que pueden ser objeto de discrecionalidad por el
funcionario sancionador, al igual que, en el caso de las
faltas disciplinarias, algunos de estos criterios estan su-
jetos a la interpretaciéon y a los escenarios que apelan
a la subjetividad del investigador disciplinario y que
pueden afectar al sujeto pasivo ius puniendi del Estado.
Ademas, algunos tienen tal carga subjetiva que pueden
afectar los derechos fundamentales de los funcionarios
publicos (Forero, 2008).

Los criterios b, ¢ y g pueden recaer facilmente en la
subjetividad del operador disciplinario y hacer que sus
motivaciones se alejen del interés general, lo que aca-
rrearia, como consecuencia, decisiones injustas que afec-
tarian a servidores publicos y, por ende, la calidad de
los servicios del Estado. En el caso de los criterios b y g,
pueden presentarse innumerables conductas del servi-
dor que puedan ser interpretadas como incumplimiento
de sus funciones y, por su relacién de sujecién con el Es-
tado, ser consideradas un grave dano a la funcién admi-
nistrativa. Cabe resaltar que, a diferencia del derecho
penal donde la descripcion de los hechos punibles es de-
tallada, el derecho disciplinario contiene la posibilidad
que las faltas encuadren en la forma de tipos abiertos,
de modo que el fallador cuenta con un margen de valo-
racion e individualizacién de las faltas sancionables por
la diversidad de comportamientos que pugnan contra los
propoésitos de la funcion publica y del régimen discipli-
nario (Manjarrez, 2015). Por su parte, el criterio ¢ tiene
por agravante que pueden verse afectados el honor y la
honra de otra persona.

Go6mez Pavajeau (2011) considera que el “poder disci-
plinario” se caracteriza por cierta arbitrariedad que, en
ocasiones, se manifiesta en el poder excesivo que que-
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da al arbitrio de los operadores disciplinarios y que los
faculta a considerar todas aquellas conductas que han
de determinarse como faltas y su respectiva sancién. De
esta manera, estos tienen la posibilidad y el derecho de
determinar qué conductas se sancionan y cémo se san-
cionan., de modo que los criterios por si mimos no actiian
como limites para garantizar a los servidores publicos
que no seran objetos de arbitrariedades; al contrario, en
ocasiones se convierten en el capricho de quien osten-
ta el poder y sitta la arbitrariedad —como potestad no
reconocida por el derecho— como una manifestaciéon de
poder social ajena al derecho (Manjarrez, 2015).

Asi pues, de conformidad con la doctrina y la juris-
prudencia constitucional, son varios los elementos que
deben ser considerados al imponer sanciones disciplina-
rias: 1) el grado de culpabilidad del agente; (i1) la gra-
vedad o levedad de su conducta —si por su naturaleza
debe ser calificada como leve, grave o gravisima—; y (iii)
la graduacion de la respectiva sancién minima, media o
maxima segun la intensidad del comportamiento.
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CAPITULO 2

2. LLOS CRITERIOS DE GRADUACION EN
LAS DECISIONES DE LA PROCURADURIA
(GENERAL DE LA NACION

1 Estado requiere de controles para garanti-

zar su funcionalidad. Estos controles estan a
cargo de instituciones como la Fiscalia General
de la Nacidn, la Contraloria General de la Re-
publica y la Procuraduria General de la Nacién.
Esta ultima es la encargada, por mandato consti-
tucional, tal como se contempla en el articulo 117
de la Constitucion Politica, de garantizar el cum-
plimiento de los deberes de los servidores publi-
cos y de aquellos que ejercen la funcién publica
(Botero et al., 2007). La Corte Constitucional sos-
tiene que es potestad de la Procuraduria ejercer
poder disciplinario sobre cualquier empleado es-
tatal, cualquiera que sea su vinculacién (Corte
Constitucional, sentencia C-057 de 1998).

En la ley 734 de 2002 se establece que es el
Procurador General de la Nacion la autoridad
disciplinaria para servidores publicos y actua
como Unica instancia en el procedimiento. Esto
es relevante pues con la modificada ley 1952 de
2019, esa competencia estaria a cargo, en prime-
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ra instancia, de la Sala Disciplinaria y, en segunda, del
Procurador General (Procuraduria, 2021). Este cambio
implica un aumento de las garantias y derechos funda-
mentales a favor de los investigados. Cabe recordar, como
se sefialaba en el primer capitulo, que en la ley 734 de
2002 se acusa de no poder materializar el principio de im-
parcialidad que, dejando de lado el problematico asunto
de pesos y contrapesos?!, se restringe cuando los recursos
son resueltos por la misma entidad que profiere el auto
(Carmona, 2021).

El propésito del capitulo sera entonces revisar algu-
nas decisiones de la Procuraduria para reconstruir y eva-
luar los criterios de la sancién disciplinaria. Para esto,
el acapite se concentra en los fallos disciplinarios que se
encuentran en el Sistema de Informacién de Registros
de Sanciones y Causas de Inhabilidad — SIRI. En con-
secuencia, este apartado se divide en tres partes: en la
primera se exponen algunos apuntes sobre las sanciones
disciplinarias; en la segunda, se hace un andlisis de al-
gunos fallos de primera y segunda instancia de la Procu-
raduria, incluyendo decisiones de la Sala disciplinaria,
con la finalidad de identificar los criterios empleados. En
la tercera se brinda una reflexion general sobre las po-
sibles afectaciones a funcionarios publicos por cuenta de
la discrecionalidad del operador disciplinario.

En ese contexto, es importante destacar que los cri-
terios alrededor de la graduacion de la falta, la ilicitud
sustancial, y la tipicidad de la conducta son elementos
transversales en los analisis de los fallos de primera ins-
tancia y de apelacién. Los criterios de dosificacion de la

21 El principio de imparcialidad puede verse afectado en la medida en que
el procurador es elegido por el presidente de una terna y los servidores
publicos serian controlados y vigilados por quien representa la confianza
del gobernante (Carmona, 2021).
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sancién solo son contemplados en los fallos de primera
instancia y, en la mayoria de los casos, se encuentran
ausentes en los de apelacién.

2.1. ALGUNOS APUNTES SOBRE LAS SANCIONES

Segun datos del Observatorio de Transparencia y Co-
rrupcion?, entre 2009 y junio de 2016, la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién impuso 14.262 sanciones disciplinarias
a servidores y exservidores publicos que cometieron actos
indebidos en el ejercicio de sus funciones. De estas san-
ciones, el 46,3% fueron por faltas graves y el 21% de esas
faltas graves fueron cometidas con dolo. Entre las sancio-
nes disciplinarias mas aplicadas en ese mismo periodo,
se encuentra inhabilidad para acceder a cargos publicos,
con un 32%, seguido por multas con el 23% de las accio-
nes, y la suspensién con un 22%. Otros datos que arroja
el observatorio muestran que entre 2008 y 2015 fueron
sancionados disciplinariamente por conductas asociadas
a corrupcién 438 alcaldes y 248 concejales.

Hernandez et al. (2020) tienen como tesis principal que
la vocacién preventiva y organizativa del derecho discipli-
nario se ha visto diluida en un derecho disciplinario puniti-
vo. Este se ha orientado a la imposicién de un ntimero mas
elevado de restricciones a los comportamientos de los fun-
cionarios publicos; lo que representa mas que un interés
por el mejoramiento del actuar administrativo, un mero
pretexto para una represion politica. En esta perspectiva,
con base en la existencia de tres periodos, sustentan su
argumento y demuestran la variacién de las sanciones.

22 El observatorio es un grupo de trabajo adscrito a la Secretaria de
Transparencia de la Presidencia de la Reptblica y es el encargado de
medir, innovar, dialogar y educar en herramientas para la promocién de la
transparencia y la lucha contra la corrupcién. Entre estas, los indicadores
asociados a las sanciones emitidas por los érganos de control y rama
judicial del Estado colombiano en materia penal, disciplinaria y fiscal.
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Estos autores destacan que el primer periodo, de 2008
a 2009, estuvo caracterizado por un descenso en las san-
ciones disciplinarias a funcionarios —quinientos me-
nos— a pesar de la entrada en vigor del Régimen Disci-
plinario de la Policia Nacional y el Coédigo Disciplinario
del Abogado. Contrario a lo que podria pensarse, estas
leyes no condujeron a un aumento en las sanciones al
contener un mayor numero conductas tipificadas, lo que
se debib a situaciones politicas y sociales que marcaron
el contexto, como el cambio de procurador y un mayor
lobby politico. En contraste, en el segundo periodo, 2009-
2012, se dio un aumento progresivo de las sanciones, en
especial, por la entrada en vigencia del Estatuto Antico-
rrupcion de 2011 y la influencia de los primeros afos del
exprocurador Alejandro Ordofiez Maldonado, en el cual
las sanciones aumentaron en quinientos noventa y dos.
Finalmente, el tercer periodo, 2013-2017, presenta un au-
mento progresivo, “pasando de 2.073 sanciones en 2013,
a2.689 en 2017”, lo que se sostiene en “como la conciencia
del sujeto disciplinable incurre en la ilicitud, general-
mente influenciado por variables como hechos sociales o
politicos” (Hernandez et al., 2020, p. 73). Un aspecto rele-
vante de la investigacidn recae en que la mayor cantidad
de sanciones disciplinarias impuestas estan dirigidas a
funcionarios subordinados.

Segun el Sistema de Informacién de Registros de
Sanciones y Causas de Inhabilidad — SIRI, de la Pro-
curaduria General de la Nacién, a partir del 2018 se ha
visto una disminucién constante en el nimero de sancio-
nes disciplinarias impuestas. La razon, la mejora en las
politicas anticorrupcién. Asimismo, para el 2020 se con-
cluye que las sanciones disciplinarias estuvieron relacio-
nadas principalmente con el ejercicio de la misién mili-
tar 1.559 (52%), destacandose, igualmente, las sanciones

60



CARLOS GUILLERMO CORAL * Luz STELLA VELASQUEZ

disciplinarias a personas elegidas por elecciéon popular:
148 (5%), alcaldes (3%) y concejales (2%). Finalmente, “el
numero y porcentaje de sanciones disciplinarias por ti-
pologia en 2020 esta relacionada principalmente por in-
habilidades de diferente indole con mil trescientas (43%)
del total. Le siguen las destituciones de diferente indole
con 1.233 (42%). Las suspensiones fueron ciento sesenta
y ocho (5%)” (Observatorio de Transparencia y Antico-
rrupcién, 2021).

Con lo anterior, es posible evidenciar que las sancio-
nes disciplinarias presentan variaciones que pueden
estar ligadas o no al ejercicio de la funcién publica. En
ocasiones, la incorporaciéon de nuevos regimenes disci-
plinarios, asi como las variaciones sociales y politicas de
la sociedad, y la implementacién de mejores practicas
en materia de politicas anticorrupcién, repercuten en la
cantidad de sanciones impuestas en determinados perio-
dos o épocas.

2.2. ANALISIS DE LA APLICACION DE LOS CRITERIOS
DE GRADUACION DE LA SANCION DE ALGUNOS
OPERADORES DISCIPLINARIOS

Con la finalidad de identificar los criterios emplea-
dos en la Procuraduria, se revisaron algunos fallos de
primera instancia y otros de apelacién ante la Sala Dis-
ciplinaria. Los fallos fueron escogidos de manera aleato-
ria y con la intencién de abarcar distintas dependencias,
instancias y momentos de aplicacién, a saber, entre el
1 de enero de 2018 y el 31 de diciembre de 2020. Estos
aspectos permitieron conocer distintas providencias en
el Sistema de Informacién de Registros de Sanciones y
Causas de Inhabilidad — SIRI. Como resultado de la ex-
ploracién, se obtuvo la siguiente muestra:
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En total, se recopilaron veinticuatro fallos: cuatro de
primera instancia y veinte de segunda instancia. Este
material fue analizado con el objeto de identificar ele-
mentos propios de la estructura disciplinaria. En parti-
cular, se determinaron los siguientes rasgos comunes: la
graduacion de la falta, la dosimetria de la sancién y el
uso o aplicacién de algunos principios que se fueron re-
pitiendo en cada uno de los fallos revisados. El analisis
derivado de este material podria ser expresado en los
siguientes términos:

Graduacion de la falta

La graduaciéon de la falta es un elemento fundamen-
tal en la ley 734 de 2002, pues define las acciones y pro-
cedimientos que deben enmarcarse para determinar la
responsabilidad disciplinaria. Como se ha sefialado en
el primer capitulo, las faltas se clasifican en gravisimas,
graves y leves. En los fallos revisados, esta clasificacion
es expuesta previo al analisis de los casos, siendo impor-
tante cuando se toman en cuenta factores como el grado
de culpabilidad, la jerarquia y la extralimitacién o in-
cumplimiento de las funciones.

Ilicitud sustancial

Un elemento que es transversal a los fallos analiza-
dos es el empleo del principio de ilicitud sustancial como
criterio para el analisis de las sanciones disciplinarias.
En esta medida, se sostiene que una decisién “no se basa
en un dafo a un bien protegido, o lo que es lo mismo, a
un resultado, sino al quebrantamiento de deberes fun-
cionales sin justificacién”. De esta manera, es determi-
nante si la conducta afecta o no los principios de la fun-
ci6én publica.
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Tipicidad de la conducta: tipos abiertosy en blanco

En los fallos revisados se hace énfasis en que “la exi-
gencia para determinar la conducta es menos estricta
que el derecho penal”. De alli que, por regla general, se
utilicen la técnica de los tipos abiertos y de los tipos en
blanco, los cuales exigen mayor razonabilidad y raciona-
lidad por parte del operador disciplinario, ya que de este
depende “una correcta imputacion de la conducta y una
adecuada interpretacion del tipo, sin que por ello exista
arbitrariedad”.

Dosimetria de la sancion

En los fallos analizados se destaca que la gradua-
cién de las sanciones debe corresponder a la gravedad
de la falta cometida y la ley fija los criterios que deben
aplicarse. Ademas, vale subrayar que la graduacién “en
abstracto y en concreto, debe hacerse de acuerdo con la
gravedad del injusto y el grado de culpabilidad”. En los
fallos de primera instancia los criterios son enunciados
—articulo 47 de la ley 734 de 2002— y, en algunos casos,
ponderados con las acciones realizadas como elementos
transversales en los analisis. Por su parte, los fallos de
apelacién se caracterizan por la ausencia de los criterios
de la graduacion de la sancién para efectos de establecer
la cuantia de la sancién.

Los criterios alrededor de la graduacién de la falta,
la ilicitud sustancial, y la tipicidad de la conducta son
elementos transversales en los andlisis de los fallos de
primera instancia y apelaciéon. Los criterios de dosifica-
cién de la sancién solo son contemplados en los fallos de
primera instancia y se encuentran ausentes en los de
apelacién.
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En resumen, en la revision de los fallos de primera y se-
gunda instancia se identificaron elementos comunes como
la graduaciéon de la falta, donde se enuncian los criterios
semejantes para determinar si se trata de faltas gravisi-
mas, graves o leves. De igual manera, se hace énfasis en el
criterio como la ilicitud sustancial para determinar si las
acciones juzgadas afectan el deber funcional de los servi-
dores del Estado. Asimismo, es recurrente la aplicacién de
tipos abierto y en blanco para completar los fallos dada la
imposibilidad de enunciar todas las acciones sancionables.

En los fallos de apelacién, a diferencia de los de pri-
mera instancia, excepcionalmente se mencionan los cri-
terios de la sancién disciplinaria. En su lugar, la gran
mayoria de fallos ratifican las decisiones adoptadas en
primera instancia, otras anulan las decisiones y, en
ocasiones, se modifican imponiendo la sancién mini-
ma recurriendo a los principios constitucionales como
la proporcionalidad, lo que demuestra que se recurre
al precedente constitucional a la hora de establecer las
sanciones y que los criterios toman un caracter acceso-
rio, dejando de lado el articulo 47 de la ley 734 de 2002.

2.3. EL OPERADOR DISCIPLINARIO Y LA DISCRECIONALIDAD

Un aspecto que motivd esta investigacion fue la pre-
gunta por el papel de la discrecionalidad del operador
disciplinario en el momento de graduar e imponer una
sancién disciplinaria. En el analisis de los fallos de la
Procuraduria General de la Nacién, asi como de la Sala
disciplinaria, se encuentran una serie de elementos que
son transversales en las decisiones emitidas por ambas
instancias. Sin embargo, pocos hacen referencia a la dis-
crecionalidad que tiene la autoridad disciplinaria en el
momento de ponderar los hechos respecto a la simetria
entre faltas y sanciones.
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Justamente, es necesario recordar que la autoridad
disciplinaria cuenta con una potestad de valoracién pro-
batoria amplia que la habilita para determinar si ciertos
hechos o acciones pueden ser constitutivos de faltas y, de
este modo, imponer las respectivas sanciones. Lo ante-
rior, claro estd, sin vulnerar los derechos de los procesa-
dos, pues su caracter fundamental constituye un limite
para el poder sancionatorio y, al mismo tiempo, fijan los
valores de debe satisfacer el derecho disciplinario.

La jerarquia, lo profesional, las funciones asignadas,
la injerencia en los hechos, la experiencia en el cargo, y la
afectacién de la funcién publica, aunado a si los hechos o
acciones fueron realizados de forma consciente y volun-
taria o con violacién de un deber de cuidado, son facto-
res que revisten un margen de discrecionalidad para el
operador disciplinario. Esto, en cuanto a sus considera-
ciones, sin el debido soporte probatorio y la amplitud de
escenarios a los que se ve expuesto, pueden afectar la
garantia de la legalidad en materia disciplinaria, al ter-
minar siendo el resultado de consideraciones subjetivas.

A lo anterior puede agregarse la imposibilidad del
legislador de contar con un listado detallado de compor-
tamientos y la necesidad de emplear tipos abiertos y en
blanco, como elementos supletorios, que demandan de
este, ademds de determinar si la conducta investigada
se subsume o no en los supuestos hechos sancionables,
mayor razonabilidad para evitar posiciones arbitrarias o
caprichosas. El operador puede verse inmerso y sin las
herramientas necesarias para hacer una debida motiva-
cién para efectos de interponer la sancién disciplinaria,
alejandose de cualquier prejuicio que pueda haberse ge-
nerado a lo largo del procedimiento disciplinario, garan-
tizando siempre el principio de proporcionalidad. De alli
que se espere “la observancia juiciosa de los deberes de
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servicios asignados por el Estado mediante la sancién de
cualquier omisién o extralimitaciéon en su cumplimiento”.

Los criterios contenidos en el articulo 47 de la ley 734
de 2002 no brindan, por si solos, una solucién practica
para evitar posibles actos arbitrarios del fallador. En
este punto, es muy importante que los operadores disci-
plinarios conozcan la interpretacién de la jurisprudencia
constitucional relacionada con el derecho disciplinario
especificamente frente a los criterios contenidos en el
articulo 47 del Cédigo Disciplinario Unico, en aras de
garantizar la proporcionalidad de las decisiones, sobre
todo cuando se trata de un Estado social de derecho, en
el que se reconocen todas las garantias al individuo, pero
que, para este caso, pese a ser bastante garantista, la ley
disciplinaria deja un amplio poder dispositivo al fallador
disciplinario, lo que de alguna forma va en contravia de
esos fines estatales que por esencia debe tener todos sus
procedimientos juridicos debidamente delimitados.

Finalmente, no es un secreto que en el discurrir de un
procedimiento disciplinario sancionatorio se pueden pre-
sentar situaciones que pueden impactar la subjetividad
del operador disciplinario. Por tanto, se debe recurrir a
la interpretacion jurisprudencial sobre los criterios de
la graduacién de la sancién que haya realizado la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la doctrina colom-
biana a lo largo de mas de dieciséis afios de vigencia del
Cédigo Disciplinario Unico.
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CAPITULO 3

3. LIMITES MATERIALES
A LA DISCRECIONALIDAD DEL OPERADOR
DISCIPLINARIO PARA LA GRADUACION
DE LA SANCION DISCIPLINARIA

E n la ley 734 de 2002 —asi como en su re-
emplazo, la ley 1952 de 2019— se le otorga
al operador disciplinario la facultad para de-
terminar la cantidad de sancién. Lo anterior,
siempre y cuando se trate de inhabilidad gene-
ral o especial, suspensiéon simple o suspension
con inhabilidad y multa (Manjarrez, 2015)%.
Para esto, cabe resaltar que esta facultad res-
ponde a una serie de criterios que sirven de
“limites juridicos” en el momento de imponer
una sancién y, de este modo, reducen la discre-
cionalidad con la que el operador, como titular
de la accién disciplinaria, puede actuar; esto es,
conforme a postulados constitucionales y prin-
cipios rectores con el objeto de garantizar los
derechos de quienes son investigados (Parra,

23 Exceptuado el caso de la destitucién y la amonestacién donde
el operador disciplinario no tiene facultad.
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2013). En esta materia, los criterios se sostienen sobre
un aspecto correlacional: la exigencia de que la funcién
publica cumpla con sus funciones que se basa tanto so-
bre principios rectores como en exigencias axioldgicas
dadas por su relaciéon de sujecidén especial con el Estado
y, al mismo tiempo, la correlativa obligacién de observar
imparcialidad y neutralidad en el cumplimiento de estas
funciones (Parra, 2013).

En este sentido, se hace necesario que, con el fin de
limitar la discrecionalidad en el momento de determinar
las infracciones y sanciones, se mantengan criterios cla-
ros pues, de lo contrario, el poder sancionatorio podria
constituirse en una forma de hostilidad para el servidor
publico y, de este modo, generarle diversas afectaciones.
Lo anterior, sin contar las consecuencias que esto aca-
rrearia al interés general expresado en servicios publicos
eficientes (Chamilco, 2018). El propdsito de este capitulo
es determinar los principios y aspectos juridicos que de-
ben tenerse en cuenta en el momento de evaluar la gra-
duacién de la sancion disciplinaria de funcionarios publi-
cos en el ordenamiento juridico. Para logarlo, este acapite
se divide en tres partes: en la primera se abordaran los
principios de proporcionalidad y razonabilidad. En la se-
gunda, el principio de ilicitud sustancial. Finalmente, en
la tercera se explicara la importancia del precedente ju-
dicial y su aplicacién en la sancién disciplinaria.

Es importante senalar que, como se expuso en los ca-
pitulos 1 y 2 de esta monografia, tanto para las faltas
como para las sanciones disciplinarias existen criterios,
en el primer caso, para determinar su gravedad o levedad
y, en el segundo, para graduar la sancién. Sin embargo,
estos no reducen con suficiencia la discrecionalidad del
operador disciplinario en su manejo y aplicacion; de alli
la necesidad de incorporar principios y parametros cons-
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titucionales como base para alcanzar una simetria entre
faltas y sanciones. Esto, como se intentara mostrar a lo
largo del capitulo, es una tendencia que busca limitar
la arbitrariedad de la facultad sancionadora del Estado
para efectos de realizar una correcta sancién a los fun-
cionarios que atenten contra la funciéon publica (Lépez,
Paba & Gonzalez, 2018; Alexy, 2008).

3.1. PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD

En el derecho disciplinario, al igual que en otras ra-
mas del derecho donde el Estado hace uso de su potestad
sancionatoria, debe ajustarse a parametros y principios
constitucionales que permitan sancionar a los servidores
publicos que atentan contra la funcién publica (Lépez et
al., 2018). Si bien, para cada rama existen criterios pro-
pios de las diferentes manifestaciones del ejercicio del
ius puniendi —disciplinario, indignidad politica, contra-
vencional, correccional y penal—, estos se sostienen so-
bre principios que actian como criterios adicionales que,
en el momento de interpretar otras normas, sirven como
elementos supletorios de la ley o como mandatos, lo que
obligan a moverse en la direcciéon del valor que consa-
gran. Y es que uno de los aspectos mas importantes de la
teoria del derecho —presente tanto el mundo anglosajon
como continental— es que los ordenamientos juridicos
no se integran exclusivamente por normas, entendidas
como reglas, sino también de principios (Diaz, 2015).

Inicialmente, los principios que se aplican en el dere-
cho disciplinario se encuentran contemplados en el ar-
ticulo 209 de la Constituciéon Politica, a saber, igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad. Sin embargo, en esta rama, estos deben
armonizarse con los deberes especiales de sujecion y de
lealtad a cargo de los servidores publicos, consagrados
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en el articulo 6 ibidem, en el cual se impone, ademas,
la correlativa obligacién de observar imparcialidad y
neutralidad en el cumplimiento de sus funciones (Parra,
2013). De este modo, “se indica que todo servidor publico
debe ejercer el cargo y cumplir sus funciones conforme a
tales postulados establecidos en la Constitucién” (Parra,
2013, p. 3).

Los principios han generado complejos debates y han
desencadenado el surgimiento de tendencias que consi-
deran que su adopcion debe darse de manera directa,
dada su “neutralidad” ya que contienen la posibilidad de
hacer que el concepto juridico de derechos sea el mejor
posible (Meléndez, 2017). En este sentido, su considera-
cién resulta propicia para dar cumplimiento a la doble fi-
nalidad social del Estado, esto es, garantizar la efectivi-
dad de los principios, deberes y derechos consagrados en
la Constitucién e impedir que, por via de la restriccién
injustificada de los derechos, termine por socavarse el
contenido de uno o varios de ellos (Corte Constitucional,
sentencia T-425 de 1995).

Es el caso del principio de proporcionalidad y el prin-
cipio de razonabilidad. El primero, como concrecién del
denominado principio de legalidad, “funge como la me-
dida que por excelencia limita la discrecionalidad y arbi-
trariedad de la facultad sancionatoria del Estado”, cuya
esencia es la de “prohibir desde la ley, el exceso en la im-
posicién de sanciones y su concordancia con el hecho que
la causa” (Lopez et al., 2018, p. 133). El segundo, como
fenomeno de ponderacion, se sostiene sobre el axioma:
“toda reglamentacién debe tratar de no alterar la esen-
cia de los derechos que regla o aplica” (Ramirez, 2019, p.
43). Ambos principios cumplen una funciéon dentro del
ejercicio sancionatorio disciplinario; de su ampliacién se
ocupa el apartado a continuacién.
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3.1.1 Proporcionalidad y razonabilidad como principios
de una correcta dosimetria sancionatoria

A lo largo del siglo XIX, el principio de proporciona-
lidad ha transitado del derecho penal al derecho admi-
nistrativo como “un criterio de control sobre los poderes
discrecionales de la administracién y como limite al ejer-
cicio del poder de policia” (Sapag, 2008, p. 170). Es impor-
tante sefialar que el principio de proporcionalidad “se
encuentra regulado en varias disposiciones y en todos
los campos del derecho” (Lépez et al., 2018, p.134). En las
ultimas décadas, la doctrina nacional y extranjera se ha
preocupado por estudiarlo a profundidad, pero en lugar
de hacerlo en el Ambito penal —como criterio tradicional
de esta disciplina?*— se ha ocupado de hacerlo dentro
del derecho disciplinario. Esto dada la relevancia que
ha adquirido este, frente a las consideraciones que debe
tener el operador disciplinario, quien ejerce la potestad
sancionadora del Estado (Pinzo6n, 2016).

Lo anterior se ha constituido en tendencia del dere-
cho constitucional —por no decir que se ha posicionado
como uno de los criterios orientadores del constituciona-
lismo moderno—y, en especial, del derecho disciplinario
colombiano, cuyo reconocimiento doctrinario y jurispru-
dencial han elevado su importancia al verificar su inci-
dencia practica al imponerse sanciones (Roa, 2014)%. La

24 Caberecordar, siguiendo a Sapag (2008), que el principio de proporcionalidad
es un criterio tradicional del derecho penal, del cual se espera, por un lado,
“que las penas deben ser graduadas en forma proporcional al delito. Por el
otro, “que se establezcan con algin grado de proporcionalidad sobre la base
de la importancia social del hecho y el bien juridico protegido” (p. 170).

25 Esto ha sido visible a la luz de “fallos en los que el Consejo de Estado ha
modulado o sustituido sanciones impuestas por el juez disciplinario” (Roa,
2014. p. 141). Roa (2014) destaca dos sentencias: “Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 20 de marzo
de 2014, rad. 2746-2012, y sentencia de 26 de marzo de 2014, rad. 0263-
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Corte Constitucional, en la sentencia C-144 de 2015, lo
define como “un derrotero que busca poner en relacion
de equilibrio dos o mas institutos juridicos que han en-
trado en contradiccidén”, lo que la ha llevado, al menos, a
ponderar entre los siguientes factores:

[...] @) El establecimiento de una serie de medidas que
tienen por finalidad la consecucién de un objetivo cons-
titucionalmente admisible, deseable o valido; (i1) la co-
rrelativa afectacién que con la adopcién de ese tipo de
medidas se puede generar; y (ii1) la necesidad que existe
de incurrir en dicha afectacién, asi como la imposibili-
dad de lograr esa finalidad por otros medios menos le-
sivos (Corte Constitucional, sentencia C-144 de 2015).

Todo esto para determinar “si, en relacién con la fi-
nalidad pretendida, la medida contemplada no termina
afectando, en forma desmedida o excesiva, derechos o
intereses juridicos de alta envergadura” (Corte Consti-
tucional, sentencia C-144 de 2015). En materia discipli-
naria, el principio de proporcionalidad se encuentra con-
templado en el articulo 18 de la ley 734 de 2002. En este
se senala lo siguiente: “la sancion disciplinaria debe co-

2013, ambas con ponencia del consejero Gustavo Gémez Aranguren. Y
anota, ademas, un tercer fallo: “debe anotarse en esta oportunidad que
la misma Secciéon Segunda del Consejo de Estado ha dedicado atencién
a este principio, desde tiempo atrds, en la imposicién de sanciones
disciplinarias. Es asi como, en fallo de 11 de marzo de 1999, rad. 13299, C. P.
Silvio Escudero Castro, sostuvo: “se evidencia que el actor incurrié en una
falta por omisién, sin embargo considera la Sala desproporcionada tanto
la calificacién de grave como la sancién que se le impuso al accionante
por parte del Subdirector General de la U. A. E. de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, las cuales no guardan relacién con el
acervo probatorio allegado al proceso como tampoco con los antecedentes
administrativos y disciplinarios del encartado, con las circunstancias de
atenuacidn existentes y la ausencia de agravantes, como el no perjuicio a
la administraciéon” (pp. 141-144).
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rresponder a la gravedad de la falta cometida. En la gra-
duacién de la sancién deben aplicarse los criterios que
fija esta ley”. En palabras de Roa (2014), este principio

[...] se conoce como la prohibicién de exceso en la im-
posicién de sanciones y castigos, y se trata de un com-
ponente de la justicia como valor superior de todo el
ordenamiento punitivo, en la medida que busca que
la sancién de un hecho constitutivo de falta guarde
conexidn, adecuacién, simetria y equilibrio con la gra-
vedad del mismo (p. 141).

De este modo, su esencia es la de prohibir, desde la ley,
el exceso en la imposicion de sanciones y procurar que
estas vayan en concordancia con el hecho que la causa
(Lopez et al., 2018). Un aspecto que resulta fundamental
parte de comprender, como sefialan tanto Nieto (citado
por Tirado, 2011) y Andrés-Pérez (citado en Roa, 2014), es
que el principio de proporcionalidad tiene dos manifes-
taciones en el derecho sancionador: en su determinacién
normativa —tipicidad— y en la imposicién de sanciones.
En el primer caso, se concreta en que las disposiciones
generales han de cuidarse de que las sanciones que asig-
nen a las infracciones sean proporcionales a estas. En el
segundo caso, se materializa cuando las sanciones singu-
lares que han de imponerse sean igualmente proporcio-
nales a las infracciones concretas imputadas.

En este sentido, se entiende que la proporcionalidad
se concibe como ultima medida para proteger la funcion
publica que, sin afectar la dignidad del disciplinado, co-
rrija los errores cometidos por los funcionarios y que, al
hacerlo, guie la administracién del Estado para que ac-
tie en concordancia con los parametros que establece la
Constituciéon (Meléndez, 2017). En otros términos, con
este principio
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[...] se trata de determinar hasta qué punto resulta
constitucionalmente admisible una intervencion esta-
tal, o lo que es lo mismo, cudl es el grado de interven-
cién compatible con el respeto a los derechos. Desde
luego, ello apunta a eliminar la arbitrariedad, y en tal
sentido, el juicio de proporcionalidad supone el de ra-
zonabilidad (Martinez & Zuniga, 2011, pp. 201-202).

En el caso del principio de razonabilidad, este se com-
prende desde dos perspectivas. La primera, como sefala
Sapag (2008), sostiene la importancia del derecho para
la regulacién del orden social y para la consecucion de
relaciones justas que lleven al bien comun. Desde esta
comprensién el derecho es un instrumento ordenador
que requiere como recurso principal del uso de la razén;
esto implica “que el derecho es un orden racional y sera
orden humano en la medida en que sea razonable” (Sa-
pag, 2008, p. 161). La segunda, consecuencia de la pri-
mera, “plantea el uso del principio como herramienta
de hermenéutica para determinar la validez y constitu-
cionalidad de las normas juridicas” (Maldonado, 2013,
p. 140). Esta validez es, en definitiva, una exigencia de
justicia juridica cuya finalidad es resguardar su valor
—justicia— en el contenido de todos los actos de poder
(Maldonado, 2013). Bidart Campos (citado en Maldona-
do, 2013), sostiene que lo opuesto a la razonabilidad es la
arbitrariedad, de lo que se desprende que el derecho va-
lido se supone razonable por cuanto se arregla a ciertos
valores y principios y “no es «puesto» discrecionalmente
por quien dicta la norma y adopta las medidas «razona-
bles»” (Maldonado, 2013, p. 143).

Finalmente, un aspecto fundamental al revisar los
principios de proporcionalidad y de razonabilidad es
que, “s1 bien son conceptos parecidos, que apuntan al
mismo objetivo de evitar la arbitrariedad, lo cierto [...]
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es que estricta y formalmente no son lo mismo” (Mar-
tinez & Zuniga, 2011, p. 201). Mientras el primero “exi-
ge que tanto la falta como la sancién correspondiente a
la misma resulten adecuados a los fines de la norma”
(Corte Constitucional, sentencia C-721 de 2015), el se-
gundo “implica evaluar una determinada medida desde
el punto de vista de su justificacion racional”’. En este
sentido, la razonabilidad “debe ser entendida como un
paso previo al andlisis de proporcionalidad que consta
en verificar que toda medida que restrinja la libertad o
los derechos fundamentales se encuentre justificada en
la consecucién de un fin legitimo” (Indacochea, citado en
Tirado, 2011).

Asi pues, ambos principios representan un esquema
interpretativo para el control de la potestad sanciona-
toria de la administracién publica que apunta a elimi-
nar la discrecionalidad y arbitrariedad en el momento
de graduar la sancién por el operador disciplinario y, de
este modo, evitar que se afecte la garantia de legalidad
que debe prevalecer en materia disciplinaria. Cabe re-
saltar, ademas, que si bien “las sanciones disciplinarias
cumplen unos fines de prevencién y garantia de la bue-
na marcha de la gestiéon publica” (Corte Constitucional,
sentencia 181 de 2002), asi como “proteger fines constitu-
cionalmente valiosos como la moralidad administrativa
y la integridad del patrimonio publico” (Corte Constitu-
cional, sentencia 887 de 2005), también es un hecho que
las sanciones encuentran su limite en la proporcionali-
dad al ponderar entre medios y fines y, de este modo, ga-
rantizar que el ejercicio de los derechos fundamentales
no pueda restringirse mas alla de lo estrictamente nece-
sario para la proteccion de los intereses publicos.
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3.2. PRINCIPIO DE ILICITUD SUSTANCIAL

Como se adelantaba en el primer capitulo de esta mo-
nografia, la ilicitud sustancial se ha posicionado como
un principio fundante en el proceso de determinacién
disciplinaria de los servidores publicos; pues se espe-
ra que con este, los funcionarios reciban las sanciones
correspondientes por incumplir a los deberes funciona-
les que se les han asignado en virtud de la relacién de
sujecion especial que les son asignadas por la ley, por
la Constitucién, por los reglamentos y las disposiciones
estipuladas en el manual de funciones (Serrano, 2017).

Tal como sucede con los principios de proporcionali-
dad y razonabilidad, el principio de ilicitud sustancial
también deviene en la forma de cristalizacion del prin-
cipio de legalidad al limitar la actuacién del Estado y
brindar, a su vez, seguridad juridica a los destinatarios
de la ley disciplinaria; lo anterior, al controlar la arbitra-
riedad judicial y administrativa, al mismo tiempo que
asegura la igualdad de todos ante el poder sancionatorio
del Estado (Bautista & Bayona, 2013).

En el contexto disciplinario, la ilicitud sustancial fue
creada como principio rector y base legal para atribuir la
responsabilidad de un servidor o funcionario publico, este
es, quien posee con el Estado una relacién especial de su-
jecién (Manchego, 2016). En la ley 734 de 2002, 1a ilicitud se
encuentra establecida en el articulo 5, donde sefiala: “La
falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificacién alguna”. Esto significa que seran reprochadas
las conductas que incumplan el deber funcional, y no las
que se den por desconocimiento formal de dicho deber; es
decir, “no basta con que una conducta se adecue al tipo
disciplinario descrito por el legislador, sino que requiere
que esta atente contra el buen funcionamiento del Estado
y, por ende, contra sus fines (Villamil, 2017).
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Villamil (2017) identifica tres elementos medulares de
la ilicitud sustancial: (1) la antijuridicidad, (i1) el deber
funcional, y (iii) la justificacion. El primero apunta a que
no solo el comportamiento del servidor publico encua-
dre en la descripcién de un tipo disciplinario, si no que
logre establecer que este tuvo efectos negativos para la
garantia de la funcién publica y los principios que la go-
biernan. El segundo hace referencia al cumplimiento de
los deberes; la no extralimitacién de los derechos y fun-
ciones; el respeto por las prohibiciones y por el régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflicto de intereses que contempla la ley. El tercero
comprende que

[...] no basta con que el servidor publico o el particu-
lar que ejerza funciones publicas realice una conduc-
ta descrita por el legislador como disciplinable con la
cual se afecte el deber funcional en los términos ante-
riormente descritos, sino que se requiere que ella no
se encuentra amparada en una causal de justificaciéon
contemplada previamente en la ley (p. 18).

De este modo, se entiende que la ilicitud sustancial
opera cuando los cargos al disciplinado vulneran o ponen
en peligro manifiesto la funcién publica. Esto significa
que, de ningin modo, se trata de una mera adecuacién
tipica entre la conducta y la norma, sino de la afectacién
sustancial a los deberes funcionales; esto, claro esta,
siempre y cuando implique el desconocimiento de los
principios que rigen la funcion publica (Ramirez, 2014).
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3.3. PRECEDENTE JUDICIAL Y SU APLICACION EN LA SANCION
DISCIPLINARIA

Hasta el momento se ha intentado evidenciar de qué
manera operan los principios dentro del ordenamien-
to juridico; esto bajo el entendido de que los principios
cumplen una funcién muy importante en el momento
de orientar determinadas decisiones sobre la obligacion
juridica en determinadas circunstancias (Diaz, 2015).
Los principios de proporcionalidad, razonabilidad e 1ili-
citud sustancial, como formas concretas del principio de
legalidad, intervienen como criterios adicionales para
limitar la discrecionalidad y arbitrariedad de la facul-
tad sancionatoria del Estado (Liépez et al., 2018). La pro-
porcionalidad busca simetria entre la falta y la sancién.
La razonabilidad que implica una justificaciéon racional
para las mismas y la ilicitud sustancial que opera cuan-
do se pone en peligro a la funcién publica.

Por esta linea, se destacan, ademas de los criterios y
principios, el papel que desempena el precedente judi-
cial. Esto se ratifica en el articulo 230 de la Constitucién
Politica, el cual establece que “las sentencias, como la
doctrina o los principios generales, constituyen un crite-
rio auxiliar de orientacién para los jueces, quienes estan
sometidos Unica y exclusivamente al imperio de la ley”
(Blanco, 2016, pp. 112-113).

Para Echeverri (2014), la obligatoriedad del preceden-
te judicial para las autoridades administrativas es un
tema de gran relevancia en la jurisprudencia constitu-
cional. De esta manera, se destaca que “la Corte Consti-
tucional, en reiterados fallos, ha decantado su doctrina,
en torno a la obligacién de las autoridades publicas de
observar las decisiones judiciales previamente adopta-
das, en la solucién de casos andlogos”. Asi que es cada
vez mas importante que

80



CARLOS GUILLERMO CORAL * Luz STELLA VELASQUEZ

[...] autoridades administrativas tengan en cuenta
el precedente judicial, tanto del Consejo del Estado
como de la Corte Constitucional, al adoptar las deci-
siones de su competencia y extender los efectos de las
sentencias de unificaciéon jurisprudencial de dichas
cortes, en las que se hayan reconocido derechos, a
quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos
facticos y juridicos (Echeverri, 2014, p. 91).

En “Colombia existen dos clases de precedentes ju-
diciales: el que elabora la Corte Constitucional y el que
elaboran los demas tribunales y juzgados del pais” (Con-
treras, 2011, p. 335). Para esta monografia seran toma-
dos en cuenta los que compete a la Corte Constitucional,
como unificador de las decisiones en materia disciplina-
ria. En este sentido, también se destacan el papel que
ha asumido la jurisprudencia del Consejo de Estado en
materia disciplinaria, al no solo permear su estructura,
sino, también, el contenido de su motivacién en la toma
de decisiones (Roa, 2012)%. En este sentido, debe resal-
tarse que el precedente judicial se concibe como una
fuerza vinculante de la jurisprudencia y adquiere rango
prevalente al interpretar el alcance de los derechos y la

26 Es el caso de la sentencia C-721 de 2015 que, para determinar la gravedad
de las faltas y la intensidad de las sanciones, el legislador se orienté por los
principios de proporcionalidad, razonabilidad y, en especial, por la lesividad
y necesidad. Asimismo, en otra decisién, la Corte Constitucional se refirid
al tema de la proporcionalidad en materia sancionatoria indicando que”
[...] Como se sefnalé previamente, el juicio de proporcionalidad en materia
sancionatoria exige el andlisis de tres elementos: (i) la adecuacién entre
la medida escogida y el fin perseguido; (ii) la necesidad de la utilizacién
de la medida para el logro del fin, esto es, que no exista otro medio que
pueda conducir al mismo fin; y (iii) la proporcionalidad stricto sensu entre
la medida y el fin, es decir, la ponderacién entre el principio que se protege
y el que se sacrifica y la debida correspondencia entre la falta y la sancién
(Corte Constitucional, sentencia C-796 de 2004)”.
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ley. Asimismo, su obligatoriedad deriva de la necesidad
de promover los valores de seguridad juridica y la con-
fianza legitima en el sistema (Blanco, 2016).

Asi pues, las decisiones generales que sobre un objeto
similar pueden tomarse como orientadoras para exigir
su aplicacién en el mismo sentido, lo que las convier-
te en normas de caracter general. Esto, en la practica,
tiene como funcionalidad limitar el ambito de discrecio-
nalidad del sancionador cuando se presenten casos pa-
recidos, con relacién a la decisién que debe adoptar o la
necesidad de sustentar su variacién de manera objetiva
(Echeverri, 2014).
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C omo se ha intentado evidenciar en esta mo-
nografia, el derecho disciplinario es una ex-
presion de la potestad sancionatoria del Estado
que tiene como proposito velar por el correcto
funcionamiento de la administracién publica,
en lo que atafie a las conductas irregulares en
las que pudieron verse inmersos los servidores
y ex servidores publicos. Lo anterior esta en-
marcado en las relaciones de especial sujecién
que demarcan que, entre el servidor y el Es-
tado, existe un vinculo que exige, por un lado,
cargas superiores a los primeros de las que po-
dria tener cualquier persona que no tiene re-
lacién con la administracién publica y, por el
otro, la potestad del segundo de sancionar a sus
propias autoridades en aras de evitar incumpli-
mientos al deber funcional.

La estructura del derecho disciplinario de
Colombia se encuentra plasmada en el denomi-
nado Cédigo Disciplinario —ley 734 de 2002—,
reemplazado por el Cédigo General Disciplina-
rio —ley 1952 de 2019—, donde se encuentran
los principales rasgos del derecho disciplinario,
asi como los tipos de faltas y los criterios para
graduar las sanciones que han de imponerse a
los servidores publicos vinculados laboralmen-
te con el Estado.
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Con relacién a los criterios, estos existen como limites
juridicos esenciales para limitar la discrecionalidad y la
arbitrariedad de los operadores disciplinarios en el mo-
mento de determinar las faltas y las sanciones; esto, con
el fin de garantizar los derechos de quienes son investi-
gados. Estos criterios gozan de una naturaleza objetiva,
normativa y subjetiva, siendo esta ultima, demasiado
amplia ante la interpretacion y los diferentes escenarios
a los que estan sujetos los investigadores disciplinarios
antes de imponer sanciones; lo que puede terminar afec-
tando al sujeto pasivo del ius puniendi del Estado y, por
ende, sus derechos fundamentales.

Esto resulta muy relevante en la medida en que se
hace necesario cada vez mas la incorporacién de crite-
rios adicionales para que el operador disciplinario pueda
actuar conforme a postulados constitucionales y princi-
pios rectores. De este modo, el precedente judicial y su
desarrollo de los principios de proporcionalidad, razona-
bilidad e ilicitud sustancial son considerados como cri-
terios fundamentales para limitar la discrecionalidad y
arbitrariedad de la facultad sancionatoria del Estado.

Los principios constituyen toda una tendencia del de-
recho constitucional que permite, en el caso de la pro-
porcionalidad, ponderar, desde la ley, las sanciones y
los hechos que las causan. Asimismo, sugiere que las
sanciones sean impuestas, siempre y cuando se vean
afectados los deberes sustanciales de la funcién publica.
De igual manera, el precedente judicial proporciona con-
fianza legitima en el sistema al proporcionar referentes
para orientar las decisiones en casos similares.

Parte importante de los hallazgos de esta monografia
demuestran que los criterios y principios son empleados
indistintamente en algunos de los fallos de la Procura-
duria General de la Nacién; como entidad encargada de
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juzgar por mandato constitucional y legal el incumpli-
miento de los deberes de los servidores publicos del es-
tado colombiano.

En ocasiones los criterios parecen actuar con suficien-
cia, mientras en otros, especialmente cuando se recurre
a segundas instancias, la ponderacién con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad han sido determinan-
te. Asimismo, esta ponderacién no se da igual en casos
en los que se sancionan servidores con poder de decisién
y a aquellos que estan subordinados. Algunos estudios
empleados demuestran que son los servidores y exser-
vidores publicos sin poder de decisién sobre los que mas
recaen las sanciones disciplinarias.
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ANALISIS SOBRE ESTRUCTURA Y CRITERIOS DE APLICACION
DE LA SANCION DISCIPLINARIA

se diagramo en el Taller Artes y Letras s.A.s., en junio de 2023
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En Colombia, el derecho disciplinario se caracteriza por su
naturaleza sancionatoria y su finalidad, ademas de preventiva,
correctiva. Asi, quienes ejercen la funcion publica e incumplen
los deberes funcionales asignados por su relacion de sujecion
especial con el Estado, en virtud de las faltas cometidas,
~reciben las sanciones correspondientes. Esta monografia
analiza la manera como estan consagrados los criterios de
graduacion de la sancion disciplinaria en la ley 734 de 2002
para, posteriormente, revisar como son aplicados en las
decisiones de la Procuraduria General de la Nacion. Una vez
examinado el precedente judicial de las decisiones de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado se determina que los
principios de razonabilidad, proporcionalidad e ilicitud sustan-
cial deben tenerse en cuenta al momento de evaluar la gradua-
cion de la sancion disciplinaria en aquellos casos de faltas
catalogadas como gravisimas a titulo de culpa grave, faltas
graves dolosas y culposas y faltas leves dolosas, en aras de
eliminar la discrecionalidad del operador disciplinario y, de este
modo, evitar la afectacion de los derechos fundamentales de
los disciplinados.
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