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Resumen

En Colombia la Ley 734 de febrero 5 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico,
clasifica las faltas disciplinarias en gravisimas, graves y leves, determinando
claramente cuales tienen la condicion de gravisimas; respecto a las faltas
graves y leves, la norma mencionada establece unos criterios que permiten al
juez disciplinario mediante su aplicacion hacer esa calificacion determinando
la gravedad o levedad de las faltas. El estudio de esos criterios conduce a
sefialar que la indeterminacion y falta de concrecion de los mismos genera un
amplio margen de discrecionalidad que afecta la garantia de la legalidad en
materia disciplinaria, en tanto esa determinacion termina siendo el resultado
de las consideraciones subjetivas del investigador disciplinario. Sobre la
base de lo expuesto, el articulo presenta como objetivo discutir los criterios
que fundamentan la tipificacion de las faltas disciplinarias en el derecho
disciplinario colombiano.

Palabras clave: Falta disciplinaria, criterios para determinar la gravedad
o levedad de las faltas disciplinarias, conceptos juridicos indeterminados,
garantia de la legalidad.

Abstract

In Colombia Law 734 of February 5, 2002, Disciplinary Code classifies
grave disciplinary offenses, serious and minor, determining which are clearly
very serious condition, in respect of serious and minor offenses established
criteria that allow the judge discipline through its application to that rating.
The study of these criteria leads to noting that the vagueness and lack of
specificity of these generates a broad discretion affecting the legality assurance
in disciplinary matters, as that determination ends up being the result of the
researcher’s subjective considerations disciplinary.

Key words: Disciplinary offense, criteria for determining the severity
orleniency ofthe disciplinary, legal concepts, legality assurance.

Resumo:

Na Colombia a Lei 734 de fevereiro 5 de 2002, ¢ o Codigo Disciplinario
Unico, classifica as faltas disciplinarias em gravissimas, graves e leves,
determinando claramente quais tém a condicao de gravissimas, respeito as
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faltas graves e leves, a norma dita estabelece uns critérios que permitem
ao juiz competente mediante a sua aplicacdo, de fazer tal calcificacdo
determinando a gravidade ou lividez das faltas. O estudo de esses critérios
leva a indicar que a indeterminacdo e falta de concre¢cdo dos mesmos
gera um amplio margem que afeta a garantia da legalidade em matéria
disciplinaria, pois a determinacdo sera das consideracdes subjetivas do
judicidrio. Assim, este artigo tem como objetivo principal discutir os
critérios que fundamentam a tipificacao das faltas disciplinarias no direito
disciplinario colombiano.

Palavras chave: Falta disciplinaria, critérios para a determinacao
da gravidade ou lividez das faltas disciplinarias, conceitos juridicos
indeterminados, garantia da legalidade.

Introduccion

Los razonamientos que se exponen a continuacion tienen como finalidad
llamar la atencion sobre una dificultad practica que se presenta en el derecho
disciplinario colombiano con respecto a la calificacion de las conductas
constitutivas de faltas disciplinarias graves y leves, en la medida en que esa
actividad esta supeditada a la valoracion que hace el juez disciplinario de los
criterios fijados por el legislador, cuyo contenido se torna indeterminado
y puede dar lugar a una interpretacion subjetiva por parte de quien debe
aplicarlos, generandose una posibilidad de afectacion a la garantia de la
legalidad materializada en el debido proceso disciplinario.

El tema tratado resulta de trascendental importancia debido a que en
materia disciplinaria la sancion a imponer esta determinada por la naturaleza
de la falta cometida, luego esta situacion afecta directamente las garantias
procesales reconocidas en el debido proceso al investigado disciplinariamente
e igualmente a la administracion publica en el ejercicio eficiente de su potestad
disciplinaria.

Es indispensable revisar el tema con la finalidad de llamar la atencién
acerca de la indeterminacion de dichos criterios, lo cual conduce a que el
juez disciplinario acuda a una discrecionalidad subjetiva en su interpretacion
y aplicacion. En este contexto, el articulo tiene como objetivo discutir los
criterios que fundamentan la tipificacion de las faltas disciplinarias en el
derecho disciplinario colombiano.
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Problema a investigar

El derecho disciplinario es el instrumento que aplica el Estado para
garantizar el cumplimiento de los fines de la administracion publica, para
tal efecto normativamente preceptiia conductas que tipifica como faltas
disciplinarias, mediante las cuales regula el comportamiento de los servidores
publicos y de los particulares que ejercen funciones publicas. En el caso
concreto del derecho disciplinario colombiano, las faltas disciplinarias estan
clasificadas en el articulo 42 de la Ley 734 de 2002 como gravisimas, graves
y leves. En funcion de la clasificacion mencionada, asi como de la forma de
culpabilidad asignada a la conducta del investigado se determina la sancion
disciplinaria a imponer.

Es inequivoca la importancia de la determinacion de la naturaleza de la
falta investigada, la cual evidentemente no puede ser discrecional en aras de
garantizar los principios contenidos en el articulo 29 Superior referidos a la
investigacion disciplinaria, los cuales se precisan en la legalidad reflejada en
el debido proceso, asi como en el derecho de defensa que tiene el procesado
disciplinariamente.

En ese orden de ideas se precisa que el legislador tipifico las faltas
gravisima en el articulo 48 de la Ley 734 de 2002, razon por la cual cuando la
conducta reprochada disciplinariamente se adecua en uno de los 65 numerales
que contiene este articulo, la misma tipifica una falta gravisima, cumpliéndose
con el requisito de la legalidad enmarcado en articulo 29 Superior.

No ocurre lo mismo para el caso de las faltas graves y leves, ya que
el legislador no preciso en el estatuto disciplinario cuales de las conductas
sefnaladas en el articulo 34 donde se consagran los deberes de los servidores
publicos, asi como en el articulo 35 que establece las prohibiciones aplicables
a los mismos, constituyen faltas graves o leves.

Para hacer esa determinacion en el articulo 43 de la norma citada,
se fija criterios que permiten determinar la gravedad o levedad de la falta
disciplinaria; esto supone en la practica que el juez disciplinario debe
inicialmente efectuar un proceso de adecuacion tipica de la conducta para
ubicarla en uno de los numerales de los mencionados articulos y luego
realizar un proceso de valoracion para declarar si la conducta constituye
falta grave o falta leve en funcion de los criterios sefialados en el referido
articulo 43.
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Resultaria facil sefialar que esos criterios al haber sido fijados por el
legislador cumplen con el requisito de legalidad, asi como del debido proceso
y por consiguiente, el juez disciplinario se limita a desarrollar una actividad
previamente regulada. Sin embargo no es tan sencillo el asunto, ya que al
revisarlos se encuentra que los mismos son difusos e indeterminados en su
gran mayoria permitiendo un amplio margen de discrecionalidad al juez
disciplinario en su manejo y aplicacion, con lo cual perfectamente se puede
afectar la garantia constitucional del debido proceso enmarcado en este caso
en la legalidad previa, escrita y cierta.

En ese orden de ideas se tendria que absolver las siguientes preguntas:

1. (Los criterios fijados en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002
para determinar la gravedad o levedad de la falta disciplinaria
son objetivos y razonables o por el contrario su indeterminacion
permite un amplio margen de discrecionalidad a su intérprete y
aplicador?

2. (Constituyen esos criterios una garantia para el principio de la
legalidad en materia disciplinaria o es necesario reflexionar sobre
los mismos para multiplicar la necesidad de adecuarlos debidamente
en cada caso?

Metodologia

Corresponderd a una investigacion juridica aplicada, la cual se orienta
hacia el anélisis normativo, jurisprudencial y doctrinal del tema tratado, como
fundamento para establecer las respectivas conclusiones.

Resultados de investigacion

1. Concepto del derecho disciplinario

De acuerdo con LaFuente (citado por Montero, 2015) doctrinariamente
el derecho disciplinario se define como el poder de la administracion publica
para castigar las conductas de los funcionarios publicos constitutivas de una
infraccion cometida a la relacion del servicio, que determinan una inadecuada
satisfaccion de los intereses publicos que esta entidad, como organizacion del
estado, tiene encomendados.
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Desde esta perspectiva, en esencia la finalidad del derecho disciplinario
esta encaminada a garantizar el cumplimiento de los fines superiores de la
administracion publica. A tal fin la Corte constitucional de Colombia en la
Sentencia C-948/02 establece que:

...laley disciplinaria tiene como finalidad especifica la prevencion y buena
marcha de la gestion publica, asi como la garantia del cumplimiento de los
fines y funciones del Estado en relacion con las conductas de los servidores
publicos que los afecten o pongan en peligro.

Por ende, el objeto de proteccion y unico bien juridico tutelado de la ley
disciplinaria “es sin lugar a dudas el deber funcional de quien tiene a su cargo
una funcién publica”. Sobre la base de lo expuesto, la ley disciplinaria constituye
el medio a través del cual aplicando unos procedimientos establecidos y con
la observancia plena de las garantias constitucionales, se imponen sanciones
de naturaleza disciplinaria a los servidores publicos vinculados laboralmente
con el Estado en una relacion laboral administrativa o bien en una relacion
laboral contractual, lo cual abarca tanto a los empleados publicos, trabajadores
oficiales, asi como los particulares que ejerzan funciones publicas de manera
permanente o transitoria (Sentencia C-181, 2002)!, cuando éstos incurren en
conducta descritas como faltas disciplinarias.

2. De la potestad sancionadora disciplinaria

Esencialmente el derecho disciplinario se materializa en la potestad
sancionadora del Estado que tiene como objetivo el permitir la consecucion

Sealo la Corte: “Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcion publica,
éste adquiere la condicion de un sujeto cualificado, en la medida en que se amplifica su
capacidad juridica, sin que por ello deje de ser un particular®(...)

“En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas, correlativamente
asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las consecuencias que ella
conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segtin lo disponga el
legislador.” (Sentencia C-563, 1998).

“De acuerdo con dichas apreciaciones, esta Corte ha sostenido que la responsabilidad
derivada de la actividad publica a cargo del particular no se desprende de su calidad per-
sonal sino de la naturaleza de la prestacion. De alli que se hable de un criterio material de
vinculacion del ciudadano con la administracion, por oposicion al criterio subjetivo que
lia al servidor publico con el aparato estatal” (Sentencia C-286, 1996).
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de sus fines administrativos y por ende sociales, al otorgarle a las autoridades
administrativas la facultad de imponer una sancion o castigo ante el incumpli-
miento de las normas juridicas que exigen un determinado comportamiento a
los particulares o a los servidores publicos, a fin de preservar el mantenimiento
del orden juridico como principio fundante de la organizacion estatal (C.P.
arts. 1°, 2°, 4° y 16) (Sentencia C-818, 2005)>.

En consecuencia, es indispensable para el adecuado cumplimiento de
sus fines superiores® (Sentencia C-214, 1994), ¢l cumplimiento del objetivo
principal orientado a garantizar la obediencia, la disciplina, la rectitud y la
eficiencia de los servidores publicos.

Indiscutiblemente la potestad disciplinaria enmarcada en la facultad de
imponer sanciones disciplinarias busca preservar los principios que guian la
funcién administrativa consagrados en el articulo 209 Superior, moralidad,
eficiencia, celeridad, igualdad, economia, imparcialidad y publicidad, en la
medida en que éstos ejercen sus actividades asumiendo responsabilidades
especiales frente a la administracion publica que representan y ante la
comunidad que es la receptora de sus actuaciones, garantizando la eficiencia
y eficacia en la prestacion del servicio publico, asi como la satisfaccion de las
necesidades de la comunidad.

3. Relaciones de sujecion especial

La potestad sancionadora disciplinaria del Estado se edifica a partir
del concepto de las relaciones de sujecion especial* que se establecen entre el
Estado y sus servidores. Y por tanto, constituyen un vinculo de subordinacion
que surge una vez perfeccionada la relacion laboral o contractual entre la
administracion publica y el servidor publico que sirve de fundamento para la
aplicacion del control disciplinario.

Al respecto MAYER citado por (JaLvo, 2006) establece:

2 Ibidem.
3 Ibidem.
4 Esta nocién fue empleada con éxito por Laband que deseaba aclarar la situacion de los

funcionarios publicos en relacion con sus superiores. Posteriormente, la expresion fue de-
sarrollada por Jellinek, Thoma, Nawiasky, y Fleiner, pero fue Mayer el artifice de que este
concepto se aplicara de manera general en el Derecho administrativo. (RAMIREZ, 2009).
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Sujecion significa vinculo de dos personas desiguales desde el punto de
vista del derecho, cuyo contenido lo determina la voluntad de la persona
superior. En este sentido, la relacion entre el Estado y el subdito es un
vinculo de sujecion importante. Pero, principalmente, con esta palabra
queremos designar una relacion de sujecion creada especialmente para el
subdito o mas bien para una cierta pluralidad de subditos. Es una relacion
juridica de derecho publico por la cual el individuo esta vinculado respecto
del Estado, por efecto de la obligacion general de regular su conducta
conforme a un cierto interés publico (p. 72).

Concretamente, en el derecho disciplinario colombiano la relacion
de sujecion especial esta consagrada en el articulo 6 de la Constitucion
Politica al sefialar que los servidores publicos responderdn por la omision o
extralimitacion de sus deberes funcionales, por las actividades descritas en el
objeto contractual en el caso de los trabajadores oficiales y se materializa en
los deberes funcionales adscritos a los empleos publicos cuya inobservancia
genera la responsabilidad disciplinaria.

La posiciéon dominante de la administracion publica derivada de
esa relacion de sujecion especial, que le otorga el ejercicio de la potestad
disciplinaria, se debe ejercer dentro de unos criterios de ponderacion cons-
titucionales.

Evidentemente la posicion dominante que asume la administracion en
el ejercicio de la potestad disciplinaria se justifica ya que tiene como finalidad
prevenir y garantizar que sus fines se materialicen en el desarrollo ético de la
conducta de sus subordinados al servicio de los administrados®.

Asi las cosas, es indiscutible que las relaciones especiales de sujecion dan
lugar al surgimiento de facultad sancionadora del Estado que se materializa
en la potestad de regular las relaciones de servicio entre la Administracion y
los funcionarios mediante reglas de conducta y deberes funcionales, esto sin

3 MAYER Otto, citado por (GIL GARcia, GARCiA CORONADO, & Esteban GARCiA, 2009) expresa
que “...Si la Administracion del Estado tiene a su cargo unos intereses especificos, una
manera de lograr eficazmente esos objetivos —que son del estado constitucional mismo— es
disponiendo de unos medios combinados de manera idonea, en términos de costo-beneficio.
Y dado que los servidores del estado son uno de estos medios, la manera de justificar su
dependencia como tales medios son los intereses de la eficacia en el cumplimiento de los
fines publicos”.
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desconocer que en el marco del estado social de derecho necesariamente
existe un sometimiento de la administracion y de esas relaciones
especiales de sujecion al principio de legalidad contenido en el articulo 29
Constitucional.

Con fundamento en esa posicion dominante, la administracion
publica describe las conductas que son constitutivas de faltas disciplinarias
como resultado de la omision o extralimitacion de deberes funcionales
asignados.

4. Del ejercicio de la potestad sancionadora en el derecho
disciplinario colombiano

En Colombia se utiliza el término de derecho disciplinario, y no el de
derecho administrativo sancionador, debido a que la potestad disciplinaria
se ha especializado en 6rganos competentes para ejercerla, y a tal fin existe
un ente con prelacion constitucional para desarrollar esa funcion como lo
es la Procuraduria General de la Nacion,® la cual a diferencia de los demas
6rganos sancionadores como las Personerias Distritales y Municipales’ y
las Oficinas de Control Interno Disciplinario®, tiene un poder disciplinario
preferente’.

6 Articulo 277, numeral 6 C.P. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempeiien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente
el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, ¢ imponer las res-
pectivas sanciones conforme a la ley.

Articulo 178, numeral 4, (Ley 136, 1994). Ejercer vigilancia de la conducta oficial de
quienes desempefian funciones publicas municipales; ejercer preferentemente la funcion
disciplinaria respecto de los servidores publicos municipales; adelantar las investigaciones
correspondientes, bajo la vigilancia de los procuradores provinciales a los cuales deberan
informar de las Investigaciones.

8 Articulo 209 C.P. desarrollado por el articulo 76 (Ley 734, 2002).

Articulo 3 (Ley 734, 2002). La Procuraduria General de la Nacion es titular del ejercicio
preferente del poder disciplinario en cuyo desarrollo podra iniciar, proseguir o remitir
cualquier investigacion o juzgamiento de competencia de los drganos de control discipli-
nario interno de las entidades publicas. Igualmente podra asumir el proceso en segunda
instancia.
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Con esto se marca una diferencia practica sustancial en materia discipli-
naria con paises como Espafia'® o Venezuela!' donde la potestad disciplinaria
radica en la misma administracion, razon por la cual surge el concepto de
derecho administrativo sancionador, en el cual es la misma administracion la
que se encarga de disciplinar directamente a sus servidores.

5. De la falta disciplinaria en el derecho disciplinario
colombiano

El término falta, del latin fallita se define como la carencia o la
privacion de algo. Aplicando este concepto en el ambito disciplinario
la falta disciplinaria implica una omision o extralimitacion en el deber
funcional encomendado al servidor publico como fuente de generacion de
responsabilidad, esto implica que el legislador necesariamente en respeto
al principio de legalidad, determine las conductas que afectan ese deber
funcional y, por tanto son constitutivas de faltas disciplinarias tanto en normas
escritas (lex previa, lex scripta), como en normas con suficiente grado de
certeza (lex certa), para concretar las acciones u omisiones que dan lugar a
la configuracion de faltas disciplinarias.

5.1 Evolucion legal del concepto de falta disciplinaria y de la
clasificacion de las faltas en gravisimas, graves y leves

Revisando el marco legal de desarrollo del concepto en Colombia
encontramos diversas normas a través de las cuales el legislador preceptud
comportamientos constitutivos de faltas disciplinarias, como la Ley 165
de 1938, por la cual se creo la carrera administrativa, en cuyo articulo 8 se

10 Ley 7 de abril 12 de 2007 Estatuto Basico del Empleado Publico, numeral 1 art. 94 Las
Administraciones Publicas corregiran disciplinariamente las infracciones del personal a
su servicio sefialado en el articulo anterior cometidas en el ejercicio de sus funciones y
cargos, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse de
tales infracciones.

1 Ley del Estatuto de la Funcion Publica, septiembre 6 de 2002, Gaceta Oficial N° 37.522,
numeral 1, art. 89 El funcionario o funcionaria publico de mayor jerarquia dentro de la
respectiva unidad, solicitard a la oficina de recursos humanos la apertura de la averiguacion
a que hubiere lugar.
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establecen los deberes para los funcionarios de carrera, la Ley 19 de 1958, sobre
reforma administrativa en su articulo 12 donde se establecieron prohibiciones
en materia de intervencion en politica, el Decreto 1732 1960, por medio del
cual se promulga el Estatuto de Servicio Civil y Carrera Administrativa, que
en sus articulos 7, 70 y 71 establecio6 prohibiciones y deberes observables por
los servidores publicos, el Decreto ley 2400 de 1968 en sus articulos 6 y 8
donde se consagraron deberes y prohibiciones, para los servidores publicos,
el Decreto 1950 de 1973 sobre administracion de personal civil, en cuyo
articulo 132 se determinaron las conductas constitutivas de falta disciplinaria,
precisandose que en ninguna de estas normas el legislador clasifico las faltas
disciplinarias y por ende no establecio criterios diferenciales para las mismas.

Esta situacion se modifica con la expedicion de la Ley 13 de 1984, por
la cual se regul6 la administracion del personal civil, en la medida en que en
el Articulo 13 se expone un concepto de falta disciplinaria en los siguientes
términos:

Los empleados que incumplan los deberes, que abusen de los derechos
que en su favor consagra el ordenamiento juridico, o que incurran
en las prohibiciones establecidas en esta ley, seran objeto de las
sanciones disciplinarias que sefialen en el articulo 15, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal que su accion pueda originar (Ley 13, 1984)

Asimismo, en el articulo 14 de la norma citada ya se clasifican las faltas
disciplinarias en graves o leves sefialandose como razones: su naturaleza y
efectos, las modalidades y circunstancias del hecho, los motivos determinantes
y los antecedentes personales del infractor.

Se agregan ademas, los siguientes criterios para determinar la
clasificacion precedente:

a) Lanaturaleza de la falta y sus efectos se apreciaran segtin hayan producido
escandalo, mal ejemplo o causado perjuicio;

b) Las modalidades o circunstancias del hecho se apreciaran de acuerdo
con el grado de participacion en la comision de la falta, la existencia de
circunstancias agravantes o atenuantes, y el nimero de faltas que se estén
investigando;

©) Los motivos determinantes se apreciaran segun se haya procedido por
causas innobles o futiles, o por nobles y altruistas, y
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d) Los antecedentes del infractor se apreciaran por sus condiciones personales
y por la categoria y funciones del cargo que desempefie.

Se dispone entonces en el Articulo 15 de la mencionada Ley, que las
sanciones a imponer por principio de proporcionalidad, deben corresponder
en cuanto a su intensidad con la naturaleza de la falta, especificandose en el
mismo articulo las conductas constitutivas de falta disciplinaria que serian
objeto de la sancion de destitucion.

Esta norma dio lugar a que en materia disciplinaria se estableciera una
clasificacion de las faltas en graves y leves cuya sancion seria la suspension,
la multa, la amonestacion y la censura, incluso la destitucion en caso de
concurso de faltas o reincidencia y el sefialamiento de otras conductas a las
cuales directamente se les asigno como sancion la destitucion.

Asi, sobre la base de los criterios sefialados, el proceso de valoracion
para tipificar la falta en la categoria de grave o leve corresponde el juez
disciplinario.

Esta norma determina una proporcionalidad en la imposicion de la
sancion disciplinaria que esta direccionada por la naturaleza de la falta. Por
tanto, se dispone de una conducta que directamente da lugar a la destitucion;
mientras que otras por la calificacion asumida por el investigador en términos
de graves o leves, podrian dan lugar a sanciones menores.

Posteriormente, al reglamentar la Ley 13 de 1984 (Decreto 482, 1985),
en su articulo 41 replica lo referente a la calificacion de las faltas en graves o
leves y los criterios aplicados para tal efecto. Y concretamente en el articulo
44, se establecen las sanciones a imponer para esa clase de faltas.

La innovacion que presenta el Decreto mencionado, se encuentra en
el articulo 45 donde se sefiala que la competencia para calificar si la falta es
grave o leve corresponde al Jefe del Organismo o de la dependencia regional
o seccional respectiva cuando considere que la investigacion se encuentra
perfeccionada, esto conforme a los criterios sefialados en ese decreto, con la
potestad para determinar la sancion a imponerse.

Aparece luego expresion legislativa (Ley 200, 1995) conocida como
Codigo Disciplinario Unico, donde se establecen las bases de una dogmética
disciplinaria al determinar tipos constitutivos de faltas disciplinarias y un
procedimiento aplicable para su juzgamiento.
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Esta norma en su articulo 38 define la falta disciplinaria como el
incumplimiento de los deberes, el abuso o extralimitacion de los derechos
y funciones, la incursidon en prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y
conflictos de intereses.

En su articulo 24 clasifico las faltas como gravisimas, graves y leves,
creando la categoria de gravisimas que venia implicita desde la Ley 13 de 1984,
sefalandolas taxativamente en el articulo 25. En cuanto a las faltas graves y
leves, dispuso en su articulo 27 los criterios para determinar la gravedad o
levedad de la falta, en los siguientes términos:

El grado de culpabilidad.

El grado de perturbacion del servicio.

La naturaleza esencial del servicio.

La falta de consideracion para con los administrados.

La reiteracion de la conducta.

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

La naturaleza y efectos de la falta, las modalidades y circunstancias del
hecho, los motivos determinantes teniendo en cuenta entre otros, los
siguientes criterios:

a)

b)

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

Las modalidades o circunstancias de la falta se apreciaran teniendo
en cuenta su cuidadosa preparacion, el grado de participacion en
la comisién de la misma y el aprovechamiento de la confianza
depositada en el agente.

Los motivos determinantes se apreciaran segun se haya procedido
por causas innobles o futiles o por nobles y altruistas.

La demostrada diligencia y eficiencia en el desempeifio de la funcion
publica.
Haber sido inducido por un superior a cometerla.
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1) El confesar la falta antes de la formulacion de cargos.

2) Procurar, por iniciativa propia, resarcir el dafilo o compensar el
perjuicio causado, antes de que le sea impuesta la sancion.

h) Cometer la falta en estado de ofuscacion originado en circunstancias
o condiciones de dificil prevencion y gravedad extrema, comprobada
debidamente.

Asi mismo, en el articulo 32 de la norma se limitan las sanciones a
imponer de conformidad con la naturaleza de la falta investigada. Y en relacion
con la valoracion y ponderacion de los criterios fijados para determinar la
gravedad o levedad de la faltas se establecid que corresponde al investigador
efectuar ese procedimiento.

Es preciso indicar que esta norma no involucra como un elemento de-
terminante de la sancion el concepto de culpabilidad, pues abarca inicamente
la naturaleza de la falta investigada.

5.2  Marco legal vigente

) La Ley 734 del 5 de febrero de 2002, denominada Codigo Disciplinario
Unico, es la norma que regula el ejercicio de la potestad disciplinaria del
estado colombiano.

Su finalidad esta descrita en el articulo 22 como una garantia de
la funcion publica, y al respecto sefiala: el sujeto disciplinable, para
salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad,
honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia,
neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempefio de
su empleo, cargo o funcion, ejercera los derechos, cumplira los deberes,
respetara las prohibiciones y estard sometido al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, establecidos en
la Constitucion Politica y en las leyes.

El concepto de falta disciplinaria esta definido en el articulo 23 como
la incursion en cualquiera de las conductas o comportamientos que prevé,
que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de
derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses.
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Respecto a la clasificacion de las faltas disciplinarias el articulo 42 las
determina en gravisimas, graves y leves, las faltas gravisimas las tipifica en
el articulo 48 que consta de 65 numerales, entendiéndose que las faltas graves
y leves estan tipificadas en los articulos 34 que consagra los deberes de los
servidores publicos en 40 numerales y el 35 que sefala las prohibiciones en
35 numerales.

En cuanto a los criterios para determinar la gravedad o levedad de la
falta disciplinaria se dispone en el articulo 43 los siguientes criterios:

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

El grado de perturbacion del servicio.

Eal S

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

il

La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometié la falta, que se
apreciaran teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparacion,
el nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado
o de la que se derive de la naturaleza del cargo o funcion, el grado de
participacion en la comision de la falta, si fue inducido por un superior
a cometerla, o si la cometido en estado de ofuscacidon originado en
circunstancias o condiciones de dificil prevencion y gravedad extrema,
debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

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

9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con
culpa grave, sera considerada falta grave.

La finalidad de la clasificacion de las faltas disciplinarias no es otra que
determinar la sancion a imponer, pero la norma introduce una innovacion, la
forma de culpabilidad entonces la sancion sera el resultado de proporcionar la
naturaleza de la falta con la forma de culpabilidad, asi se infiere del contenido
del articulo 44 de la norma examinada al sefalarse:
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1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o
realizadas con culpa gravisima.

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

3. Suspension, para las faltas graves culposas.

4, Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacion escrita, para las faltas leves culposas.

A partir de los argumentos precedentes, se precisa la importancia
que tiene la determinacion de la naturaleza de la falta disciplinaria como
mecanismo para ejercer la potestad disciplinaria, puesto que de ella, asi como
de la forma de culpabilidad se deriva inefablemente la sancion a imponer.

5.3 Problema de aplicacion practica

En ese orden de ideas tenemos que el juez disciplinario en ese juicio
valorativo inicial que realiza para valorar si un comportamiento es constitutivo
de falta disciplinaria, si encuentra que la conducta tipifica en cualquiera de los
numerales del articulo 48 (lex previa, lex scripta) tendra esa conducta como
falta gravisima.

En tanto que si la conducta investigada no se adecua a ninguno de esos
numerales deberd remitirse a los articulos 34, deberes y 35, prohibiciones y
si el comportamiento tipifica en alguno de los numerales contenidos en esos
articulos, le corresponderd hacer un juicio valorativo para determinar si la
conducta la clasifica como falta grave o leve utilizando para ello los criterios
fijados en el articulo 43 en cita.

El punto en discusion, es hasta donde ese juicio valorativo garantiza
plenamente el principio de legalidad en materia disciplinaria, enmarcado en
una ley previa, escrita y cierta, en la medida en que la lectura y estudio de
esos criterios conducen en la mayoria de los casos a una indeterminacion que
va a permitir que discrecionalmente, sea el juez disciplinario quien bajo sus
criterios subjetivos, personales, de formacion, los aplique y califique la falta
desbordando los limites de congruencia y proporcionalidad del debido proceso.

Desde el punto de vista doctrinal se encuentran esfuerzos encaminados
areglar la aplicacion de esos criterios como los expuestos por GOMEZ (2007),
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al sefialar que los criterios mencionados son de naturaleza subjetiva, y
“Requieren una valoracion del suceso interno vivido por el sujeto agente de
la infraccion, Ya el mismo viene previamente dado por cuanto al realizarse
el juicio de culpabilidad se ha prejuzgado sobre dichos criterios. Algunos son
fijos y otros moviles” (p. 395).

Para el autor, la aplicacion de esos criterios se deriva mas de la forma
de culpabilidad disciplinaria dolo o culpa ya gravisima o grave, que de la
misma naturaleza objetiva de comportamiento investigado disciplinariamente.

Sobre dichos criterios la Corte Constitucional sefnalo:

Por consiguiente, el investigador disciplinario dispone de un campo
amplio para determinar si la conducta investigada se subsume o no en
los supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y si fue
cometida con dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y voluntaria
o con violacion de un deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor
grado de gravedad, con base en los criterios sefialados en el Art. 43 de la
misma ley, lo cual obviamente no significa que aquel cree normas y que
asuma por consiguiente el papel de legislador, ya que solo aplica, en el
sentido propio del término, las creadas por este tiltimo con las mencionadas
caracteristicas.” (Sentencia C-124, 2003).

5.4 Sobre los criterios para valorar la gravedad o levedad
de las faltas disciplinarias

En aras de verificar si los criterios discutidos en los parrafos precedentes
permiten una garantia plena al investigado y no lo supeditan al criterio
discrecional del investigador se procedera a continuacion al analisis de cada
uno.

5.4.1 Grado de culpabilidad

Las conductas disciplinarias se pueden ejecutar a titulo de dolo o culpa
y la culpa puede ser gravisima o grave.

Este criterio solo permite la aplicacion de una regla fija: Si la conducta
realizada tipifica como falta gravisima y la forma de culpabilidad se determin6
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a titulo de culpa grave, la conducta se tendra como falta grave por mandato
expreso del numeral 9 del articulo 43 del estatuto disciplinario.

En relacion con este criterio expone el tratadista GOMEZ (2007) que
por principio de proporcionalidad las faltas leves no se pueden sancionar a
titulo de culpa gravisima, por cuanto en vista del numeral 5 del articulo 44
CDU se estaria imponiendo la sancion de amonestacion escrita tanto para
quien incurra en la falta leve con culpa gravisima como para quien lo haga
con culpa grave. Necesario es sefialar que la lectura del referido numeral no
da claridad al respecto puesto que se remite a las faltas leves culposas y si
tomamos este argumento desde el punto de vista del investigado imputado por
una falta leve a titulo de culpa gravisima el principio de proporcionalidad se
le tendria que materializar en favorabilidad en el tipo de sancion a imponerle,
la correspondiente a una falta leve culposa.

Fuera de estos casos puntuales, obsérvese que la actividad de valoracion
de la culpabilidad como presupuesto para la gravedad o levedad de la falta
permiten un amplio margen de discrecionalidad como podria ser suponer
que todas las conductas dolosas o realizadas con culpa gravisima generarian
indefectiblemente faltas graves, en tanto que las realizadas a titulo de culpa
grave darian lugar a faltas leves, tesis que el contenido del articulo 44 del CDU
desvirtua al determinar sanciones para las faltas graves dolosas y culposas
y leves dolosas y culposas, luego se permite un margen decisorio amplio al
investigador para que determine la aplicacion de este criterio.

5.4.2 Naturaleza esencial del servicio

En la busqueda de precisar el criterio que se debe aplicar al concepto
de servicio publico esencial, la Corte Constitucional (Sentencia C-122, 2012)
preciso un conjunto de criterios para identificar los casos en que la actividad
corresponde a un servicio publico esencial:

2 Lo cual implica que la sancion a imponer sera la correspondiente a una falta grave culposa
esto es la suspension en el ejercicio del cargo de 1 a 12 meses, disiento de lo expuesto por el
tratadista Carlos A. GOMEZ P. que sostiene que la sancion seria suspension con inhabilidad
especial de 1 a 12 meses para ejercer cargos y funciones pubicas, esto por cuanto la redac-
cion del numeral 9 del art 43 prescribe que ese caso la falta serd considerada como grave
y si a esa categorizacion le agregamos la culpa grave la sancion a imponer es la sefialada
en numeral 3 del articulo 44 CDU para las faltas graves culposas.
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“(i) El caracter esencial de un servicio publico se predica, cuando las
actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a
la proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacion
de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los
derechos y libertades fundamentales. (Sentencia C-450, 1995) (Sentencia
C-075, 1997).

(i) Laesencialidad del servicio no debe considerarse exclusivamente por el
servicio mismo, esto es, por su naturaleza intrinseca, ni por la importancia
de la actividad industrial, comercial o prestacional en la economia global
del pais y consecuentemente en relacion con la magnitud del perjuicio que
para ésta representa su interrupcion por la huelga'.

En este sentido, la Corte Constitucional ha acogido el criterio de la
Organizacion Internacional del trabajo para la determinacion del contenido
esencial del servicio publico de acuerdo con el cual es fundamental analizar
si la interrupcion del mismo pueda poner en peligro la vida, la seguridad
o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion.

(iii) El concepto de servicios publicos esenciales necesariamente comporta
una ponderacion de valores e intereses que se suscita entre los trabajadores
que invocan su derecho a la huelga y los sacrificios validos que se pueden
imponer a los usuarios de los servicios'.

(iv) El concepto de servicio publico ha sido objeto de un permanente
desarrollo ligado a la constante evolucion de la situacion politica, economica
y social del mismo Estado'.

Por lo anterior, la determinacion de si un servicio publico es esencial

debe tener en cuenta los siguientes factores: si contribuye de modo directo
y concreto al respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y
libertades fundamentales; si su interrupcion puede ocasionar grave perjuicio
auna parte de la poblacion; si prevalecen los derechos garantizados mediante
la prestacion del servicio sobre el ejercicio del derecho de huelga en el caso
concreto; y la situacion politica econdmica y social del Estado.

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
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Ademas de las precisiones jurisprudenciales traidas a colacion, en
Colombia encontramos servicios publicos que el legislador ya ha definido
como esenciales, a saber:

1. Banca central, Ley 31/92.

2. Seguridad social relacionada con salud y pago de pensiones, Ley 100/93.

3. Servicios publicos domiciliarios, Ley 142/94.

4. Administracion de justicia, Ley 270/96.

5. Servicio que presta el Instituto Nacional Penitenciario “INPEC” Decreto
407/94.

6. Transporte publico aéreo, maritimo, fluvial, férreo, masivo y terrestre

y su operacion en el territorio nacional, Ley 336/96.
7. Prevencion y control de incendio, Ley 322/96.

8. Actividades de la Direccion de Aduanas e Impuestos Nacionales DIAN
Ley 633/00.

Por via jurisprudencial la explotacion del petrdleo y educacion, Corte
Constitucional en sentencias C-450/95, petréleos y C-473/96, educacion.

Asi las cosas, la aplicacion de este criterio implica que el juez discipli-
nario determine si el procesado ejercia funciones relacionadas con servicios
publicos esenciales y al omitirlas o extralimitarlas genero una falta discipli-
naria. La cuestion radica entonces en determinar el razonamiento que aplica
para calificar la conducta como falta grave o leve.

Si asumimos que por ser el servicio de naturaleza esencial la calificacion
debe ser siempre grave, esto implicaria que conductas nimias se sancionen
como faltas graves quebrantandose el principio de proporcionalidad. Se puede
considerar que la razon diferencial estaria en la forma de culpabilidad de la
conducta y se tomaria en cuenta si se cometi6 a titulo de dolo o culpa ya grave
o gravisima para definir esa calificacion.

Al respecto GOMEZ (2007), en un intento por descifrar el problema
propone revisar y estudiar el resultado producido, pero esta consideracion nos
lleva a otro problema mas profundo, incluso propuesto por el mismo tratadista
en cita, el derecho disciplinario se entiende como garante del deber funcional
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adscrito a los servidores publicos, luego su sola infraccion independientemente
del resultado se asume como falta disciplinaria, valorar ese resultado implicaria
el estudio de consecuencias y perjuicios causados (p. 397).

La aplicacion de esta tesis supone la valoracion del resultado para
catalogar la falta y entonces surge la siguiente interrogante bajo qué
parametros se va a medir esa afectacion. En fin, lo cierto es que el margen de
discrecionalidad se hace muy amplio, ademas de abstracto y ambiguo para el
fallador disciplinario.

5.4.3 El grado de perturbacion del servicio

Se entiende que este criterio, se remite en su generalidad a los servicios
publicos esenciales y no esenciales, pero al igual que el criterio anterior no
permite un punto de determinacion objetivo.

En consecuencia, se asume que impone una valoracion del efecto de
la perturbacion del servicio, luego el cuestionamiento vuelve a ser el mismo
cuales son los elementos de juicio racional aplicados al respecto, quién
los propone y bajo qué reglas, esta indeterminacion da lugar a que sea el
investigador en su sana discrecionalidad quien determine el contenido de los
conceptos de perturbacion del servicio, la intensidad del mismo y obviamente
sus efectos en el funcionamiento de la administracion.

5.4.4 La jerarquia y mando que el servidor piblico tenga
en la respectiva institucion

Este criterio refiere al status del servidor publico, en la medida en que lo
utiliza para desarrollar la comision de la falta disciplinaria o para influenciar
sobre un subordinado y cometerla.

La indeterminacion del criterio se concreta en qué debe entenderse
por jerarquia y mando, aquella derivada del nivel administrativo del empleo
ejercido, caso en el cual estariamos hablando de aquellos empleados de los
niveles directivo, asesor y ejecutivo, excluyéndose los de los niveles profe-
sional, técnico y operativo que no tienen mando o direcciéon administrativa,
o bien se hace referencia al nivel de injerencia que puede tener el empleado
desde el punto de vista interno en la entidad, derivado de su antigiiedad,
profesionalismo, especializacion, amiguismo o peso politico.
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Finalmente, tomando cualquiera de esas posiciones cuando éstos
empleados incurran en conductas sefialadas como faltas disciplinarias
entonces deberan siempre por su posicion dominante en su ejecucion funcional,
calificarlas como graves, excluyéndose la posibilidad de que puedan incurrir
en faltas leves.

Es evidente que se genera un margen amplio de discrecionalidad para
el investigador al momento de definir la aplicacion de este criterio.

5.4.5 La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado

Se trata de un criterio compuesto, por la trascendencia social y el
perjuicio causado, cuyas connotaciones son bien diferentes en cuanto a sus
efectos.

Inicialmente, se abordara la trascendencia social, precisandose que en
este aspecto el asunto consiste en como determina el investigador disciplinario
en un mundo globalizado el concepto de trascendencia social, en el entendido
que en este caso la valoracion que hace de la conducta ya no es respecto de
sus efectos sobre la administracion pues de consuno los tiene, sino en relacion
con el impacto que tiene sobre y frente a los administrados.

El problema mas grave que se plantea se encuentra en la estigmatizacion
de los servidores publicos, en Colombia indefectiblemente las conducta
desarrolladas por aquellos debido al plano de corrupcion que se presenta en
la administracion publica se magnifican con o sin razon lo cual hace perder
objetividad al investigador que se ve coaccionado a producir resultados so
pena de ser también estigmatizado por ausencia de los mismos.

Sobre el concepto de estigmatizacion SiLva (2000), senala que éste
permite el reconocimiento o la identificacion de un atributo, que constituya un
elemento diferencial respecto a los “otros”, pero transformado en una marca
negativa, de la cual se deducen una serie de cualidades que deprecian al sujeto.
Para GorrmAN (citado por SiLva (2000), el atributo en algunos casos puede
no tener ninguna connotacion especial; y en otros puede ser representativo
de una limitacion. No obstante, en lineas generales permite atribuir al sujeto
otras cualidades que realmente no presentan una relacion razonable con él.
Adicionalmente, la identidad social del sujeto queda absorbida por el estigma,
siendo eclipsados directamente los demas rasgos del individuo.
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Entonces, este criterio se hace discrecional a partir del concepto de
la teoria del escandalo, la necesidad de ofrecer una victima propiciatoria
que satisfaga la necesidad no infundada por cierto, pero si mediatica de la
sociedad, de la erradicacion de la corrupcion administrativa. La construccion
del escandalo se convierte en un magnifico negocio para los medios de
comunicacion, para captar, atraer publico y posicionarse en el mercado,
es mas hasta deciden la situacion disciplinaria del procesado, también es
un arma que se utiliza politicamente en contra de los adversarios en la
administracion publica, el asunto es que el juez disciplinario no se encuentra
ajeno a esa influencia y por ende, debe asumir una posicion que materializa
en la calificacion que hace de la falta. Por tanto, es factible que su decision
al respecto se funde mas en las expectativas e intereses de grupos sociales,
que en la aplicacion de un criterio objetivo al respecto.

En relacion con el perjuicio causado como factor de graduacion de la
falta, se vuelve a plantear la necesidad de fijar criterios definidos al respecto,
entendiendo que ese perjuicio se predica respecto a la dificultad que existe
en la administracion publica para su determinacion econdomica o social, lo
cual resulta de poco recibo al advertir que el derecho disciplinario no protege
bienes materiales, solo el cumplimiento del deber funcional. Entonces se
debe remitir a los principios contenidos en el articulo 209 Constitucional:
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, fundamentos del desarrollo de la funcién publica. Lo anterior
permite considerar que el concepto de perjuicio da lugar a un amplio margen
interpretativo para el investigador en su aplicacion.

5.4.6 Las modalidades y circunstancias en que se cometio la falta

Se trata de un criterio que involucra aspectos de caracter sicologico, de
preparacion, influencia y participacion.

De preparacion para la comision de la falta: sobre la base de este
criterio se entiende que el investigador disciplinario pondera los actos
preparatorios del ilicito disciplinario, esto indica que se debe tratar de una
conducta dolosa y nunca culposa para poder aplicar este criterio, lo cual genera
como resultado la calificacion de la falta como grave.

El aprovechamiento de la confianza depositada por la administracion
en el autor de la falta, que bien se puede derivar de la naturaleza del cargo
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ejercido, igualmente el elemento sicoldgico del aprovechamiento determina
una conducta dolosa e induce como resultado la calificacion de una falta grave.

De participacion: se remite al conocimiento que tiene el investigado de
la naturaleza ilicita disciplinaria de su conducta y su decision de intervenir en la
misma. Es procedente aclarar que en materia disciplinaria, se excluye la figura
de la complicidad en la medida en que cada empleo publico tiene un deber
funcional adscrito como propio, luego su titular responde a titulo individual
por el mismo, razén por la cual, la regla que debe aplicar el juez disciplinario
al definir este criterio se encamina en la concrecion de la concertacion
efectuada por el disciplinado para la lograr la comision de la falta disciplinaria,
indubitablemente esto supone que se trata de una conducta dolosa.

De influencia: hace referencia al hecho de haber sido inducido por el
superior a cometer la falta disciplinaria, el aspecto que genera indeterminacion
es la naturaleza de esa influencia y partiendo de la base que el autor de
la conducta disciplinable tiene conocimiento de su ilicitud, esto es, actia
dolosamente, hasta donde se deslinda un comportamiento autébnomo de uno
influenciado.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que dependiendo de la
condicion jerarquica de quien ejerce la influencia esta se podria convertir en
coaccion insuperable o miedo insuperable y asi este criterio se nos convertiria
en causal de exclusion de responsabilidad disciplinaria'.

Sicoldgicos: Hacen referencia al estado mental del servidor publico
al momento de incurrir en la falta disciplinaria, si la cometi6é en estado de
ofuscacion originado en circunstancias o condiciones de dificil prevencion
y gravedad extrema, debidamente comprobadas. Este criterio da lugar a una
amplia discrecionalidad para el investigador ya que implica no solo precisar
un estado sicolégico momentaneamente no racional y ademas a establecer que
obedecid a una situacion no previsible o extremadamente grave.

Es facil advertir la dificultad que implica para el investigador la
aplicacion de este criterio y su amplia subjetividad, ademas los requisitos
que comporta lo ubican mas en el plano de una causal de exclusion de
responsabilidad disciplinaria’’.

16 Articulo 28, numeral 5 Ley 734/02
17 Articulo 28, numeral 7 Ley 734/02
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5.4.7 Los motivos determinantes del comportamiento

Se entiende que este criterio aplica para conductas desarrolladas a titulo
de dolo puesto que hace referencia a una motivacion que direcciona la conducta
y que por tanto es conocida por el sujeto autor, pero es menester aclarar que
esta motivacion puede ser noble, altruista o bien perniciosa o futil.

En ese orden de ideas, el juicio valorativo sobre la conducta presenta un
caracter variable, pues si el motivo fue noble o altruista bien podia tenerse la
falta como leve dolosa, en tanto si el motivo fue abyecto o futil la falta podria
ser grave dolosa.

Es evidente que la consideracion sobre cual fue el motivo determinante
del comportamiento lo construye el juez disciplinario, debido al amplio margen
de discrecionalidad que le permite el legislador en la norma en cuestion.

5.4.8 Cuando la falta se realice con la intervencion de varias personas, sean
particulares o servidores publicos

Como ya se ha dicho la responsabilidad disciplinaria es individual en la
medida en que el deber funcional es exclusivo del respectivo cargo, por tanto
este criterio no hace referencia a la coparticipacion o complicidad en la comision
de la falta, sino al hecho de facilitar su ejecucion con la participacion de varias
personas que configuran un acuerdo previo de voluntades, no cabe duda que la
conducta seria dolosa, lo cual implicaria la calificacion de la falta como grave.

5.4.9 La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida
con culpa grave, sera considerada falta grave

Este criterio que fue avalado por la Corte en sentencia C- 124 del 18 de
febrero de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria, mas que un criterio para definir
la gravedad o levedad de una falta, constituye una nueva clasificacion de falta
disciplinaria, en la cual atendiendo la forma de culpabilidad, en este caso la
culpa grave, una conducta tipificada como falta gravisima se convierte en
falta grave y por ende, se debe sancionar como tal.

5.4.10 El problema de la indeterminacion de los criterios para calificar las
faltas como graves o leves

Esencialmente esta problematica se concentra en el hecho que debido a su
contenido indeterminado y subjetivo, la valoracion que hace el intérprete para
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su aplicacion termina convirtiéndose en la mayoria de los casos en conceptos
discrecionales, personales que desvirtian la garantia de la legalidad exigida
en el derecho disciplinario, sin desconocer la trascendencia que tiene esa
clasificacion en materia disciplinaria ya que de ella depende la modalidad de
sancion que ha de imponerse.

En estos términos la situacion descrita, puede resultar nociva tanto para
el procesado que queda a merced del criterio racional del investigador, de la
administracion publica que puede verse burlada en la finalidad de ejercer la
potestad disciplinaria al ser afectada por una conducta clasificada como falta
disciplinaria leve mediante la aplicacion amafiada de uno criterio de los citados
y de la misma comunidad, que recibe los efectos directos de la aplicacion
indebida de esta técnica diferencial consagrada por el estatuto disciplinario,
por cuanto entiende que no tiene garantias respecto al efectivo control en el
funcionamiento de la administracion publica.

No se puede desconocer que en el derecho disciplinario colombiano
dada su naturaleza se ha admitido la utilizacion de los denominados conceptos
juridicos indeterminados, al respecto ha definido la Corte Constitucional:

“En el sistema juridico existen sinnimero de disposiciones normativas
que contemplan conceptos juridicos indeterminados, en ocasiones, incluso
con un muy alto grado de vaguedad o ambigiiedad. La filosofia analitica
del derecho, centrada en el estudio de lo juridico desde el lenguaje, aclaro
desde mediados del siglo pasado que el lenguaje del derecho es el lenguaje
natural, no es de caracter técnico Si bien existen casos en los cuales el
derecho establece condiciones mas o menos claras y precisas para el uso
de ciertas palabras, en todo el sistema o en parte de éste por lo general, el
derecho usa el lenguaje ordinario. En esa medida, los sistemas juridicos de
toda sociedad deben lidiar con los problemas de indeterminacion de sentido,
propios de todo lenguaje natural, a saber: la ambigiiedad, la vaguedad o
la textura abierta.

En consecuencia, se entiende que una expresion es ‘ambigua’ cuando “(...)
puede tener distintos significados segtn los diferentes contextos en que
vaya insertada, o bien que en una misma palabra puede tener distintos
matices de significado en funcién de esos contextos diversos” (Corte
Constitucional, 2009). Tal es el caso, por ejemplo, de expresiones como
‘libertad’ o ‘autonomia’’. Por otra parte, una expresion es vaga cuando el
foco de significado es inico y no plural ni parcelado, pero [su modo de
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empleo] hace que sea incierta o dudosa la inclusion de un hecho o de un
objeto concreto dentro del campo de accion de ella. Este seria, por ejemplo,
el caso de la expresion civil ‘precio serio’; en ocasiones es facil saber cuando
un precio es serio o no, pero en muchas otras no lo sera tanto, esos casos
dificiles, dice la doctrina, caerian en una ‘zona de penumbra’. Finalmente,
toda expresion, aunque no sea ambigua ni vaga, tiene una ‘textura abierta’,
por lo que, eventualmente, puede perder sus atributos de precision,
enfrentdndose a casos en el que su uso puede presentar “perplejidades
o desconciertos legitimos. Tal es el caso, por ejemplo, de la expresion
‘incesto’, que si bien esta clara y precisamente definida en la actualidad,
se enfrentara a casos en los que su uso sera polémico, como consecuencia
de las nuevas tecnologias de reproduccion” (Sentencia C-350, 2009)

Pero en la misma providencia la Corte Constitucional aclaro sefialando

los limites encaminados a garantizar el principio de legalidad “que si bien el uso
de conceptos juridicos indeterminados no esté prescrito, existen situaciones
y contextos en los que el uso de este tipo de expresiones no es aceptado
constitucionalmente™®. A lo cual agrego lo siguiente:

La jurisprudencia ha sefialado algunos de los casos en los que el legislador
debe abstenerse de emplear palabras y conceptos que por su grado de
indeterminacion pueden comprometer el ejercicio o el goce de derechos
constitucionales. Se trata pues, de una defensa del principio de legalidad,
que pretende dar seguridad juridica a las personas, permitiendo prever las
consecuencias de sus actos'’ (Corte Constitucional, 2009).

Como corolario de lo expuesto se podria sefialar el siguiente argumento

jurisprudencial:

El grado de indeterminacion de los conceptos acusados, en un contexto
sancionatorio, ofrece un amplio margen de discrecionalidad a la autoridad
encargada de establecer si un servidor incurrié o no en tal prohibicion,
de suerte que las personas no cuentan con un criterio que les permita
prever con certeza si una determinada actuacion atenta o no contra tales
conceptos. La penumbra que deben enfrentar los ciudadanos en estos casos
es constitucionalmente inadmisible. Representa un desconocimiento claro

Ibidem.
Ibidem.

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 11
Julio - Diciembre 2015. ISSN 2215-8944

p.p. 227-258 253



ARTiCULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Francisco Ovalles Rodriguez

O

del principio de legalidad y tipicidad en materia sancionatoria, suscitando
una inseguridad juridica tal, que los ciudadanos carecen de referentes
para saber cudl es la conducta que de ellos se demanda, o cual la que se
les permite. La indeterminacion de estos conceptos, y la incertidumbre
que pueden generar, han sido resaltadas por la doctrina, incluso en otras
areas del derecho diversas al derecho penal o sancionatorio®® (Corte
Constitucional, 2009).

Conclusiones

Como puede verse existe un fundamento jurisprudencial que invita a una
reconsideracion de esos criterios valorativos, a su adecuacion y determinacion
racional, para evitar su vaguedad en cuanto a los conceptos que consagra,
“los problemas de vaguedad no sdlo se producen por un debate estrictamente
semantico, sino que también pueden deberse a un debate valorativo” (Rodenas),
asi mismo, “un concepto es indeterminado cuando sus limites son imprecisos,
es decir, cuando no reflejan claramente una realidad. En general la imprecision
no deviene exclusivamente del lenguaje utilizado ni tampoco de la materia
referida, sino de la vinculacion entre ambos” (SEsIN, 2011, s/p.).

En el caso de los criterios valorativos examinados es claro que no
solo comportan una dificultad interpretativa, sino que ademas no reflejan
claramente una realidad evidenciable objetivamente por el investigador que
los aplica, por lo cual éste acude a sus criterios personales para definirlos. El
ideal seria que el legislador los concretara debidamente enmarcandolos en el
contexto real de la administracion publica.

Se entiende en consecuencia, que el margen de discrecionalidad prove-
niente de esa indeterminacion perjudica la garantia de la legalidad disciplinaria
y en parte el error obedece a que mediante esos criterios el investigador mas que
clasificar la conducta como falta grave o leve termina reafirmando el criterio
de culpabilidad con el cual la juzgarad como dolo o culpa ya gravisima o grave.

Es por tanto un reto para los estudiosos del derecho disciplinario replicar
y profundizar sobre este tema en aras de propender por la proporcionalidad
en la aplicacion de las sanciones disciplinarias.

20 Ibidem.
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