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RESUMEN

El Cédigo General Disciplinario colombiano clasifica las faltas en gravisimas,
graves y leves. Mientras que las faltas gravisimas estdn descritas taxativa-
mente, la ley establece criterios para determinar entre graves y leves, lo que
otorga al operador disciplinario un amplio margen de discrecionalidad. Esto,
sumado a la existencia de conceptos juridicos indeterminados, genera un
problema prictico, ya que lo que deberia ser una tarea de interpretacion se
convierte en una decisién subjetiva de la autoridad, susceptible de vulnerar
los principios de legalidad y seguridad juridica. Este escrito propone que los
criterios legales se conviertan en un listado que defina cudles pueden usarse
como agravantes o atenuantes en la clasificacion de faltas.
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Classification of Disciplinary Offenses:
Challenges in Assessing Their Severity or
Minor Nature by the Disciplinary Authority

ABSTRACT

The General Disciplinary Code in Colombia classifies offenses as extremely
serious, serious, and minor. While extremely serious offenses are explicitly
defined, the law establishes criteria to distinguish between serious and minor
offenses, granting the disciplinary authority a broad margin of discretion.
This, combined with the use of indeterminate legal concepts, creates a
practical problem: What should be a task of interpretation often becomes
a subjective decision by the authority, capable of undermining the principles
of legality and legal certainty. This paper proposes that the legal criteria be
transformed into a list that specifies which ones may be used as aggravating
or mitigating factors in the classification of offenses.

Keywords: Administrative Discretion, Indeterminate Legal Concepts,
Legal Certainty, Principle of Legality, Proportionality, Reasonableness,
Mitigation, Aggravation.

INTRODUCCION

En el derecho colombiano, el conjunto de garantias y derechos que hacen
parte del debido proceso se aplican a todas las actuaciones judiciales y admi-
nistrativas?. Sin embargo, el grado de intensidad con la que estas garantias
constitucionales enmarcan las actuaciones publicas difiere segun el drea
de intervencién, de manera que se estas modulan para adecuar el poder
disciplinario a su naturaleza y objeto, protegiendo el interés publico y los
principios de la funcién administrativa®. Es asi que el derecho disciplinario
posee algunas particularidades respecto del alcance del principio de legali-
dad, que conducen al interprete constitucional a admitir cierta flexibilidad,

2 Articulo 29, Constitucién Politica de Colombia.

3 En consecuencia, dichas garantias no se aplican con el mismo rigor en el derecho
disciplinario, lo cual no implica que deban desconocerse o transgredirse, asi lo ha
expuesto en numerosas ocasiones la jurisprudencia colombiana . Un ejemplo de ello
lo encontramos en: Corte Constitucional, sentencia C-616 del 6 de agosto de 2002,
Exp. D-3860.
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aunque esta no es absoluta*. Para la Corte Constitucional, este derecho se
vulnera “cuando se advierta vaguedad, generalidad e indeterminacién en la
actuacién del legislador, en la identificacion de la conducta o en la sancién a
imponer, de manera que no permitan establecer con certeza las consecuen-
cias de una conducta”. Esto puede ocurrir precisamente cuando los criterios
para calificar la gravedad o levedad de una falta no han sido suficientemente
determinados por el legislador. En este escenario, se dificulta al investigado
identificar de manera clara y previa si su conducta constituye una falta grave
o leve, lo cual puede tener un impacto sustancial en la sancién que impondrd
el operador disciplinario.

Conviene precisar que el recurso a conceptos juridicos indetermina-
dos no es per se contrario a esta garantia y el juez constitucional ha incluso
expresado que en derecho son aceptables algunos conceptos no técnicos,
que deben entenderse de manera natural, conforme a la filosofia analitica,
aunque puede haber situaciones en las que el uso de estos conceptos, debido
al grado de indeterminacién que contienen, es susceptible de comprometer
el goce de derechos constitucionales®.

De este modo, el articulo se propone determinar si existe una indetermi-
nacién en los criterios para calificar la gravedad o levedad de la falta en el
derecho disciplinario colombiano, vistos desde las exigencias de precision y
objetividad en su aplicacién por el operador disciplinario. La investigacién
adelantada parte de constatar que los criterios para calificar la gravedad
o levedad de la falta disciplinaria en el ordenamiento juridico colombiano
debido a su indeterminacién’, atribuyen un amplio margen de discrecionali-
dad al operador disciplinario. Tal como quedaron establecidos en el Cédigo
General Disciplinario®, estos criterios pueden derivar en una afectacién
de los principios de legalidad y seguridad juridica del investigado, como
garantias inherentes al debido proceso.

Para lograr el objetivo propuesto se debe partir de un estudio de los
fundamentos del derecho disciplinario, visto como una herramienta para
controlar el correcto ejercicio de la funcién publica, con el fin de identificar
el contenido y alcance de las exigencias de seguridad juridica y legalidad en
esta materia. Estas bases serdn clave para examinar, en un segundo momento,
los criterios utilizados para determinar la gravedad o levedad de las faltas
disciplinarias en el ordenamiento colombiano. A partir del estudio de casos

4 Pues no debe conducir a la arbitrariedad en la imposicién de sanciones . Corte Cons-
titucional, sentencia T-1039 de 2006, Exp. n.° T-1400910.

Corte Constitucional, sentencia C-721 de 2015, Exp. D-10744.
Corte Constitucional, sentencia C-350 de 2009, Exp. D-7394.
Véase seccién 1.3

Articulo 47, Ley 1952 de 2019, Cédigo General Disciplinario.
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pricticos se busca demostrar cé6mo la indeterminacién de estos criterios,
pese a no estar proscritos, puede llevar al operador disciplinario a lesionar
en su aplicacién el debido proceso y la seguridad juridica del investigado.
La prictica decisional revela en efecto que los criterios son utilizados indis-
tintamente o sin el rigor necesario, lo que lleva al investigado a enfrentar
consecuencias juridicas distintas, dependiendo de la autoridad que falla. Este
diagndstico serd la base para plantear una alternativa a la aplicacion de los
criterios de determinacién de gravedad o levedad de la falta, de forma tal
que no se sigan presentando vulneraciones a estas garantias constitucionales.

1. FUNDAMENTOS DE LA FALTA DISCIPLINARIA: LOS
MATICES PROPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

El derecho disciplinario sienta sus bases y se justifica en el entendido de
que surge como una herramienta indispensable para propender hacia el
ejercicio de la funcién administrativa acorde con los principios y finalida-
des del Estado, controlando el desarrollo y desempefio de las funciones de
los servidores publicos”. Aunque desde la doctrina existe una amplia discu-
sién'® sobre el origen de la potestad disciplinaria y su concepcién como una
rama auténoma e independiente del derecho o como una especialidad del
derecho administrativo sancionador, en este escrito se abordard la potestad
disciplinaria de la Administracién publica como una especialidad del dere-
cho administrativo. En consecuencia, todas las instituciones y elementos
del derecho disciplinario aqui mencionados se estudiardn con los matices
propios del derecho administrativo.

Ahora bien, para el servidor publico, el acto de nombramiento y la
aceptacion del cargo generan un vinculo de caracteristicas especiales, que
conlleva a asumir cargas superiores para con el Estado, distintas a las de
un ciudadano particular. Este acto juridico implica una relacién especial
de sujecién''. El profesor Jorge Ivin Rincén justifica la existencia de las

9  Asi lo ha establecido la Corte Constitucional en numerosas sentencias, entre ellas, la
sentencia C-721 del 25 de noviembre de 2015, Exp. D-10744.

10 Laexplicacién de esta discusién puede encontrarse en Samuel Baena Carrillo, “El modelo
rizomatico del derecho: Una solucién epistemolégica al problema de la naturaleza del
derecho disciplinario”, en Paula Robledo Silva (ed.), Régimen juridico de los agentes estatales,
t. I, Responsabilidad sancionatoria, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2024,
pp. 27-66.

11 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Fundamentos del derecho disciplinario colombiano, 2. ed.,
Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 66. Disponible en: https://
ebooks-uexternado-edu-co.basesbiblioteca.uexternado.edu.co/pdfreader/fundamentos-
del-derecho-disciplinario-colombiano-2a-edicin [consultado el 10 de junio de 2023].
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relaciones especiales de sujecion sefialando que cuando un individuo se
incluye en el dmbito organizacional de la administracién, su actuacién debe
ser compatible y contribuir con los intereses de la Administracién publica'.
Asimismo, sefiala que:

la potestad disciplinaria se sustenta en una relacién especial de sujecion en la
que se parte de la premisa de que cuando las labores asignadas son ejercidas
indebidamente o adelantadas afectando el correcto funcionamiento del aparato
administrativo, no queda otro camino que la imposicién de sanciones como un
instrumento adecuado para reconducir un comportamiento inapropiado respecto
de los objetivos misionales'?.

Esta relacién especial de sujecién tiene fundamento constitucional en el
articulo 6.° de la carta politica, que sefiala que los servidores ptblicos no
solo estdn sujetos a las prohibiciones establecidas por la ley, sino que ademads
son responsables por las omisiones o extralimitaciones en el ejercicio de las
funciones propias del cargo.

A modo de aclaracién, toda referencia a los servidores ptiblicos como suje-
tos disciplinables en este trabajo se entenderd de manera amplia, abarcando
la diversidad de categorias existentes dentro de este grupo. Por ejemplo, los
empleados ptblicos, quienes estdn vinculados a la Administracion ptblica
mediante una relacién legal y reglamentaria, es decir, mediante nombramien-
to y posesién, son, por excelencia, a quienes se les aplica la responsabilidad
disciplinaria. Los trabajadores oficiales también son servidores publicos y,
por ende, estdn sujetos a la normatividad disciplinaria; sin embargo, estin
sometidos al Cédigo Sustantivo del Trabajo'*. Ademads, la responsabilidad
disciplinaria se extiende en algunos casos a particulares que, sin pertenecer
al rango de servidores publicos, ejercen funciones ptblicas o administran
recursos ptblicos de manera temporal o transitoria, quedando asi sujetos al
derecho disciplinario en el ejercicio de dichas funciones!’.

Conviene también resaltar que el derecho disciplinario, como expresién
de la potestad sancionadora del Estado, también estd sujeto a principios
constitucionales, como el de legalidad, derivado de la cliusula general del
debido proceso, contenida en el articulo 29 de la Constitucién Politica. Este
principio se traduce en uno de los elementos fundamentales de la responsa-
bilidad disciplinaria, conocido como tipicidad.

12 Jorge Ivdan Rincén, La polestad disciplinaria en el derecho administrativo, 2.7 ed., Bogota: Tirant
lo Blanch, 2021, p. 41.

13 Ibid., pp. 43-44.

14 Maria Raquel Molina Otero, “La reivindicacién por el derecho administrativo de la
potestad disciplinaria”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 23, 2020, p. 365.

15 Ibid., p. 366.
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La tipicidad, entendida como principio, tiene un papel fundamental en
los procesos administrativos sancionatorios, pues “para el ejercicio del poder
sancionador del Estado, el principio de legalidad es distinto, es mds incisivo
y tiene implicaciones mds limitadoras del actuar administrativo”'®. Por ende,
solo la ley puede tipificar una conducta como una infraccién a la administra-
cién y definir su sancién. Ahora bien, esto no implica que la ley deba detallar
exhaustivamente cada conducta constitutiva de falta, lo que resultaria en un
listado interminable y complejo, dada la diversidad de materias reguladas
por el derecho administrativo'”. De este modo, en el derecho sancionador
es comun la utilizacién de términos vagos o generales, conceptos juridicos
indeterminados y normas abiertas que remiten a otras disposiciones del sis-
tema juridico y, aunque estos tipos disciplinarios puedan ser indeterminados,
su legitimidad es vilida, especialmente cuando se refieren a conductas como
la extralimitacién de funciones o el abuso de derechos'®. En este sentido,
los deberes y prohibiciones a los que estdn sujetos los servidores ptblicos
no solo se encuentran en la ley, sino también en normas internas de cada
entidad estatal, como manuales de funciones, resoluciones, decretos y demds
actos administrativos que incluyen responsabilidades, deberes, funciones o
prohibiciones para los servidores publicos.

Es por ello que en materia disciplinaria es vdlido y ttil recurrir a las figuras
de tipos abiertos y tipos en blanco. Estas normas juridicas no describen de
manera estricta y precisa un hecho y su respectiva consecuencia juridica,
sino que se complementan mediante la remisién a otras normas del ordena-
miento juridico'. Dichas normas pueden incluir obligaciones, prohibicio-
nes, deberes y mandatos aplicables en cada caso concreto, considerando,
por ejemplo, el manual de funciones o el reglamento interno de la entidad
del sujeto disciplinable que se estd investigando. De esta forma, la Corte
Constitucional acepta ampliamente que la tipicidad en materia disciplinaria
se realice a través de la lectura sistemadtica de la norma que establece el deber
o la prohibicién, junto con la norma que de manera genérica establece como

16 Miguel Beltran de Felipe, "Realidad y constitucionalidad en el derecho administrativo
sancionador (primera parte)’, Revista Juridica Castilla-La Mancha, n.® 39, 2005, p. 82.
Citado en Héctor Santaella Quintero, "El principio de tipicidad en el derecho adminis-
trativo sancionador: Panordmica de una garantia de controles imprecisos”, en Alberto
Montana Plata y Jorge Ivdan Rincén (eds.), El poder sancionador de la Administracién piblica:
Discusion, expansion y construccién, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018,
p. 153.

17 Héctor Santaella Quintero, "El principio de tipicidad en el derecho administrativo
sancionador”, op. cit., pp. 153-154.

18 Ibid., p. 155.

19 Ledén David Quintero Restrepo, "Tipicidad en materia disciplinaria: Tipos abiertos y
numerus apertus”, Revista Didlogos de Derecho y Politica, n.® 7, 2011, p. 7.
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falta el incumplimiento de tales deberes o la transgresién de prohibiciones.
Esta manera de definir la tipicidad a través de normas complementarias es
un método legislativo denominado “normas en blanco”. Dichas normas, al
no predeterminar la sancién o describir de manera completa el supuesto de
hecho, pueden ser complementadas con otras normas a las cuales remitan.
Esta tesis ha sido reiterada en amplia jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, lo que refuerza su aceptacién en el ordenamiento juridico?.

1.1. EVOLUCION LEGAL DEL CONCEPTO DE
FALTA DISCIPLINARIA Y SU CLASIFICACION
(GRAVISIMAS, GRAVES Y LEVES)

El sistema de clasificacién de faltas entre gravisimas, graves y leves en el
derecho disciplinario es fundamental, ya que sirve como pardmetro para la
fijacién y delimitacién de las sanciones que la autoridad disciplinaria debe
imponer?'. Siendo asi, las faltas gravisimas se sancionan con la destitucién
del cargo y la inhabilidad general, las faltas graves, cometidas con dolo o
culpa grave, conllevan la suspensién del cargo y la inhabilidad especial; y
las faltas leves se sancionan con una amonestacién escrita.

La clasificacién y sistematizacién entre el tipo de falta y la sancién a
aplicar se basa en un sistema genérico y no concreto, en la medida en que
este sistema no opera con sanciones individuales para cada infraccién. En su
lugar, se utiliza un listado de sanciones aplicables a diferentes faltas, lo cual
es conveniente, especialmente cuando las conductas disciplinarias se definen
por remisién a otras normas?2. En este enfoque, las faltas no se describen de
manera individual junto con la sancién especifica correspondiente, sino que
se agrupan en categorias generales, y las sanciones se aplican de acuerdo
con las reglas establecidas en la Ley?®. Este sistema evita la necesidad de un
listado exhaustivo de infracciones y sanciones.

Para algunos autores, la clasificacion tripartita de las faltas disciplinarias
fue introducida por la Ley 200 de 1995, el primer Cédigo Disciplinario

20 Corte Constitucional, sentencia C-404 de 2001, del 19 de abril de 2001, Exp. [D-3218.

21  Pedro Alfonso Herndndez, “Incoherencia en la clasificacién legislativa de las faltas
disciplinarias”, 13 de julio de 2017, p. 3.

22 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmdtica del derecho disciplinario, 7 ed., Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2020, p. 788.

23 Maria Raquel Molina Otero, "Las faltas disciplinarias en el Cédigo General Disciplina-
rio, su clasificacién por bienes juridicos y la alusién a los principios de subsidiariedad
e integracién, ¢un nuevo estudio de la tipicidad disciplinaria?”, en Andrés Fernando
Ospina, Comentarios al nuevo Cédigo General Disciplinario: Leyes 1952 de 2010 y 2004 de 2021,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022.
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Unico, norma que, tal como sucede bajo el régimen actual, establecia de
manera taxativa las faltas gravisimas como aquellas con una mayor conno-
tacién juridica. Por lo que para diferenciar entre faltas graves y leves se
fijaron criterios, algunos de los cuales atin se mantienen?*-?*. Es por ende
propio que la clasificacién taxativa de las faltas gravisimas sea realizada por
el legislador, quien, en apego al principio de legalidad, determina las faltas
que transgreden mds gravemente los principios de la funcién administrati-
va y que deben ser castigadas con sanciones proporcionales a la magnitud
del agravio.

Las faltas disciplinarias, tanto graves como leves, se originan por el
incumplimiento de deberes o la incursién en prohibiciones, inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses previstos en la
Constitucién, la ley, los manuales de funciones, los reglamentos y demds
normas juridicas que el servidor ptblico estd obligado a cumplir en el ejer-
cicio de sus funciones. Este incumplimiento o incursién puede constituir
una falta disciplinaria grave o leve, lo cual es determinado por el operador
disciplinario. Este, al aplicar la norma, debe utilizar los criterios establecidos
en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002, ahora recogidos en el articulo 47
de la Ley 1952 de 2019. Estos criterios incluyen la forma de culpabilidad,
la naturaleza esencial del servicio, el grado de perturbacién del servicio, la
jerarquia y mando del servidor publico, la trascendencia social de la falta,
el perjuicio causado, las circunstancias de la falta, los motivos del compor-
tamiento y la intervencién de varias personas en la comision de la falta. De
esta manera, el sistema de clasificacién de faltas en el derecho disciplinario
aparece como un esquema que otorga amplias facultades a los operadores
juridicos, y debido a este amplio margen de actuacién, es fundamental aplicar
rigurosamente el principio de proporcionalidad, lo cual estd expresamente
consagrado en el articulo 6.° del Cédigo General Disciplinario. Ademds,

24 Pedro Alfonso Hernindez, "Incoherencia en la clasificacién legislativa de las faltas
disciplinarias”, op. cil., p. 3.

25 Laclasificacién tripartita de las faltas disciplinarias ha sido estudiada y aceptada por
la Corte Constitucional. Esta ha manifestado lo siguiente en la sentencia C-181 de
2022, Exp. LAT-467: "el legislador es auténomo para definir, dentro de los margenes
de lo razonable, los criterios aplicables al ejercicio de la potestad sancionatoria del
Estado. Mientras en el cumplimiento de la funcién legislativa no resulten contraria-
dos los preceptos fundamentales, y sin perjuicio de lo que mas adelante se expone
sobre los limites de la norma positiva, bien puede el legislador crear o suprimir figu-
ras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas,
graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de estas con arreglo a criterios
de agravacién o atenuacién de los comportamientos penalizados, todo de acuerdo con
la apreciacién, andlisis y ponderacién que efectiie acerca de los fenémenos de la vida
social y del mayor o menor daifio que ciertos comportamientos puedan estar causando
o llegar a causar en el conglomerado”.
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considera que es necesario que, en las decisiones administrativas o judicia-
les, la sancién impuesta esté debidamente motivada tanto cualitativa como
cuantitativamente, tal como lo establece el articulo 19 del mismo cédigo?®.

Lo anterior se constata en que las faltas graves y leves en el derecho disci-
plinario colombiano se definen a través de un sistema de tipos abiertos, donde
la responsabilidad de su determinacién recae en el operador disciplinario,
quien debe aplicar los criterios establecidos en el Cédigo Unico Discipli-
nario?”. Se trata de un tipo abierto, esto es, de una norma juridica que no
describe de manera estricta y precisa una conducta infractora, sino que se
complementa mediante la remisién a otras disposiciones del ordenamiento
juridico?®. En el dmbito disciplinario, esto significa que los tipos se concre-
tan mediante la referencia a normas que establecen los deberes, mandatos
y prohibiciones aplicables a los servidores publicos. Bajo esta 6ptica, el tipo
abierto se conforma por una norma que sefiala el incumplimiento de deberes,
funciones, omisiones y extralimitaciones del servidor publico como objeto
de persecucién disciplinaria, remitiendo a las disposiciones especificas que
regulan dichas obligaciones y prohibiciones?’.

1.2. TIPOS DISCIPLINARIOS EN BLANCO Y CRITERIOS JURIDICOS
INDETERMINADOS EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

El principio de legalidad emerge como una garantia fundamental del debido
proceso en toda actuacién judicial o administrativa. Sin embargo, en mate-
ria disciplinaria, presenta algunas diferencias en contraste con su aplicacién
restrictiva en el derecho penal.

En aplicacién de este principio, se encuentra la categoria dogmadtica
de la tipicidad, que se configura como un elemento indispensable de la
responsabilidad disciplinaria. En términos de la Corte Constitucional, el
principio de legalidad “cumple con la funcién de garantizar por un lado la
libertad y seguridad individuales al establecer de forma anticipada, clara e
inequivoca qué comportamientos son sancionados, y de otro, proteger la
seguridad juridica".

En el proceso de adecuacién tipica que realiza el operador disciplinario,
donde debe subsumir la descripcién legal de la conducta disciplinable con la
conducta efectivamente desplegada por el sujeto, la autoridad cuenta con
un margen de interpretacién mds amplio que en el derecho penal. Esto se

26 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmadtica del derecho disciplinario, op. cit., p. 789.
27 Ibid., p. 792.

28 Ledn David Quintero Restrepo, "Tipicidad en materia disciplinaria”, op. cit., p. 7.
29 Ihid, p. 7.

30 Corte Constitucional, sentencia C-769 de 1998, Exp. D-2086.
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debe a que la precisién o el detalle con que deben estar descritos los com-
portamientos sancionables por el derecho disciplinario es mds flexible, ante
la imposibilidad fictica de que la ley recoja todas las conductas que puedan
constituir una falta disciplinaria®'. Por esta razén, la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado han avalado en reiterada jurisprudencia la utilizacién
de criterios juridicos indeterminados y tipos disciplinarios en blanco o abier-
tos. Esto se justifica, ya que los deberes, prohibiciones y funciones propias
del ejercicio de cada cargo publico estin contenidos en una gran cantidad
de normas. En sede de tipicidad, esto exige un proceso de interpretacién
sistemdtica de la norma que, en concreto, establece la funcién, la orden o
prohibicién, junto con aquella que, de manera genérica, prescribe que el
incumplimiento de tales deberes, funciones o prohibiciones constituye una
falta disciplinaria, sin que ello implique desconocer las garantias minimas
del debido proceso®.

La Corte Constitucional ha sefialado en varias ocasiones®? que los crite-
rios juridicos indeterminados son aquellos conceptos basados en juicios de
valor o experiencia, empleados por el legislador para delimitar o restringir
el alcance de los derechos y obligaciones que asumen tanto los particulares
como las autoridades publicas®*. De esta manera, el tipo disciplinario en
blanco se describe como aquel en el que se presenta una remisién normati-
va, permitiendo al intérprete u operador disciplinario identificar un cuerpo
normativo con el cual llenar de contenido el tipo disciplinario en blanco,
que estd descrito de manera general®. Por lo demds, los criterios juridicos
indeterminados y los tipos disciplinarios en blanco son ampliamente acep-
tados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esto se justifica por

31  Carlos Arturo Gémez Pavajeau, La lucha por los derechos en el derecho disciplinario. A propésito
de la anunciada reforma: Ley 1052 de 2019, 3.2 ed., Bogotd: Universidad Externado de Colom-
bia, 2020, p. 214. Disponible en: https://ebooks-uexternado-edu-co.basesbiblioteca.
uexternado.edu.co/pdfreader/la-lucha-por-los-derechos-en-el-derecho-disciplinario-
propsito-de-anunciada-reforma-ley-1952-2019-3ed [consultado el 29 de abril de 2023].

32 Ibid.

33 Sentencias C-818 del 9 de agosto de 2005, Exp. D-5521, C-343 del 3 de mayo de 2006,
Exp. D-6046 y C-762 del 29 de octubre de 2009, Exp. D- 7607, entre otras.

34  Asimismo, la Corte Constitucional indica que: "En el derecho disciplinario la utilizacién
de conceptos juridicos indeterminados no viola el principio de legalidad, cuando los
mismos pueden llegar a determinarse en virtud de remisiones normativas o de criterios
técnicos, l6gicos, empiricos, semanticos o de otra naturaleza, que permitan conocer,
con suficiente precisién, el alcance de la infraccién y de su respectiva sancién. Asi
entendido, solo si el concepto no puede concretarse se entiende afectada la tipicidad,
pues en ese caso la definicién de la infraccién quedaria en cabeza del operador juri-
dico, quien valoraria libremente la conducta sin referente normativo vélido”. Corte
Constitucional, sentencia C-393 de 2006, Exp. D-6042.

35 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmdtica del derecho disciplinario, op. cit., p. 473.
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una razon de cardcter prictico: a diferencia del derecho penal, donde los
particulares pueden hacer todo lo que no esté prohibido en una lista cerrada
de delitos, en el derecho disciplinario los funcionarios puiblicos solo estdn
autorizados a desarrollar sus funciones conforme a lo que se les ha ordenado
o permitido. Por ello, describir de manera detallada lo sancionable se conver-
tirfa en una tarea interminable y en una lista infinita de tipos disciplinarios®.

1.3. CRITERIOS LECALES PARA DETERMINAR LA GRAVEDAD O
LEVEDAD DE LA FALTA DISCIPLINARIA Y SU INTERPRETACION
DOCTRINAL, LECAL Y JURISPRUDENCIAL

En la actualidad, las faltas disciplinarias estdn clasificadas en el articulo 46
de la Ley 1952 de 2019 como gravisimas, graves y leves. Las faltas gravi-
simas se encuentran descritas en un catdlogo taxativo que abarca desde el
articulo 52 hasta el 66 de la misma ley, organizadas de manera sistemadtica
de acuerdo con el interés juridicamente protegido por las faltas descritas®”.

En el nuevo Cédigo General Disciplinario, las faltas gravisimas se agrupan
por “unidades temdticas” con el propdsito de sistematizar y hacer explici-
tos los valores o principios de la funcién administrativa que se lesionan en
cada caso, destacando asi cudl es el bien juridico protegido a través de la
tipificacién de las conductas listadas en cada unidad temética®®. De igual
modo, constituyen faltas graves y leves el incumplimiento de los deberes, el
abuso de los derechos, la extralimitacién de las funciones o la incursién en
prohibiciones. La gravedad o levedad de estas faltas le corresponde deter-
minarla al operador disciplinario, en virtud de los criterios sefialados en el
Cédigo General Disciplinario, previstos en el articulo 47. A continuacién,
se procederd a estudiar estos criterios.

1.3.1. La forma de culpabilidad

Este es el primer criterio para la determinacién de la gravedad o levedad de
la falta en sede de tipicidad. La culpabilidad, en el contexto disciplinario,
puede ser a titulo de dolo o culpa, y la culpa se clasifica en gravisima o gra-
ve. Las faltas cometidas a titulo de culpa leve o levisima no son punibles®.

36 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Fundamentos del derecho disciplinario colombiano, op. cit., p.
70.

37 Esiquio Manuel Sanchez Herrera, Dogmdtica practicable del derecho disciplinario, 4.7 ed.,
Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2020, p. 268.

38 Maria Raquel Molina Otero, "Las faltas disciplinarias en el Cédigo General Disciplina-
rio, su clasificacién por bienes juridicos y la alusién a los principios de subsidiariedad
e integracién”, op. cit. p. 181.

39 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmditica del derecho disciplinario, op. cit., p. 510.
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Frente al dolo, este estard presente cuando el sujeto disciplinable cuan-
do, en la comisién de una conducta juridicamente reprochable, actué con
conocimiento y voluntad en su actuar*’. En cuanto a la culpa, se clasifica
en gravisima o grave, segun lo establecido por el Cédigo General Discipli-
nario. La culpa es gravisima cuando se incurre en una falta disciplinaria por
ignorancia supina, desatencién elemental o violacién manifiesta de reglas
de obligatorio cumplimiento. Por otro lado, la culpa es grave cuando la falta
se debe a la inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del
comun aplicaria a sus actuaciones*'.

En la prictica, el operador disciplinario enfrenta una evidente dificultad
al diferenciar entre culpa gravisima y culpa grave, ya que ambas comparten
el elemento comun de la inobservancia del deber objetivo de cuidado. La
distincién radica en que, en la culpa gravisima, la inobservancia se cualifica
mediante términos como “supina”, “elemental” o "manifiesta”. Por lo tanto,
la dificultad principal reside en determinar cuindo una conducta debe ser
calificada con estos adjetivos. Una posible solucién es adoptar como regla
general la culpa grave, reservando la clasificacién de culpa gravisima solo
para casos excepcionales en los que, segtin la gravedad de la falta cometida,
la inobservancia del deber objetivo de cuidado se considere cualificada*?.

Dicho esto, es importante destacar que en la aplicacion de este criterio
existe una regla fija: cuando se comete una falta objetivamente gravisima y
se imputa a titulo de culpa grave, esta debe ser calificada como falta grave.
Esto se establece en el articulo 47.9 de la Ley 1952 de 2019, que sefiala: “La
realizacién tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa
grave, serd considerada falta grave”.

40 En la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, del 24 de enero de 2019,
Rad. 11001-03-25-000-2012-00341-00 (1339-12) se seiiala: "El dolo en materia disci-
plinaria debe estar conformado por los siguientes elementos: el conocimiento de los
hechos, el conocimiento de la ilicitud y la voluntad. La jurisprudencia del Consejo
de Estado entiende el dolo como la intencién y el deseo de incurrir en una conducta
juridicamente reprochable. En materia disciplinaria, para la valoracién del grado de
culpabilidad doloso se requiere la existencia de dos componentes necesarios para
este: el primero, relativo al conocimiento, y el segundo, a la voluntad; ello implica
que el primer presupuesto requerido para que una conducta sea tenida como dolosa
en materia disciplinaria es el conocimiento de los hechos y la ilicitud de la conducta
que se despliega por el agente estatal, pues resulta claro que sin dicho conocimiento
no se puede encontrar la voluntariedad en el obrar”.

41 Articulo 29, Ley 1952 de 2019, por medio de la cual se expide el Cédigo General
Disciplinario, Diario Oficial, n.° 50.850, 28 de enero de 2019.

42 John Arvey Pinzén Navarrete, La culpabilidad en el derecho disciplinario: Concepto y andlisis de

sus distintos problemas conforme a la compleja estructura de la responsabilidad, Bogota: Instituto
de Estudios del Ministerio Publico, 2016, pp. 166-167.
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Asimismo, se encuentra otra regla fija: al ser el grado o forma de la culpa-
bilidad un factor determinante para la gravedad o levedad de la falta, no es
posible imputar una falta con culpa gravisima y luego clasificarla como leve
en sede de tipicidad. Esto se debe a que, al tener el mayor grado de reproche
en la culpa, debe entenderse, en virtud del principio de proporcionalidad,
que dicho nivel de reproche también se aplica en la clasificacion de la falta
como grave o leve en sede de tipicidad*®. Respecto a esta tltima regla, parte
del supuesto de que, en virtud de este criterio, todas las faltas cometidas a
titulo de dolo o culpa gravisima darian lugar a la tipificacion de una falta
grave. Por el contrario, las cometidas a titulo de culpa grave deberian cla-
sificarse como faltas leves. Sin embargo, este razonamiento se desvirtda al
analizar el articulo 48 del Cédigo General Disciplinario, que contempla la
multa como sancién para las faltas leves dolosas y la amonestacién escrita
para las faltas leves culposas, sin hacer distincién de si se trata de culpa grave.
Esto sugiere que el principio de proporcionalidad no se verifica en dicho
articulo y, por el contrario, la norma permite que el operador disciplinario
califique una falta como leve a titulo de culpa gravisima, resultando en una
amonestacion escrita. Esto rompe con el principio de proporcionalidad apli-
cable al derecho disciplinario, ya que, aunque se atribuye el mayor grado de
reproche en la imputacién subjetiva por culpa (culpa gravisima), no ocurre
lo mismo en sede de tipicidad al clasificarse la falta como leve.

1.3.2. La naturaleza esencial del servicio

La Corte Constitucional, en su jurisprudencia, ha establecido criterios que
deben considerarse al determinar la naturaleza esencial de un servicio publico.
Estos criterios se encuentran recogidos, entre otros, en la sentencia C-122
de 2012, los cuales se resumen en la contribucién de modo directo a la pro-
teccién de bienes o la satisfaccién de intereses, la necesidad de ponderacién
de valores e intereses de los trabajadores y de los usuarios de los servicios,
y en que no se identifican siempre con la importancia de la actividad en la
economia global del pais**. De esta manera, en cada caso concreto, y en

43  Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmdtica del derecho disciplinario, op. cit., p. 792.

44 Esta sentencia establece: (1) El caricter esencial de un servicio publico se predica,
cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la
proteccién de bienes o a la satisfaccién de intereses o a la realizacion de valores, ligados
con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades funda-
mentales (sentencias C-450 de 1995 y C-075 de 1997). (2) La esencialidad 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 relacién con la magnitud del
perjuicio que para ésta representa su interrupcién por la huelga (sentencias C-450 de
1995 y C-075 de 1997). (3) El concepto de servicios ptblicos esenciales necesariamente
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ausencia de una norma que indique expresamente la esencialidad del servicio,
es necesario estudiar y ponderar los criterios que la Corte Constitucional ha
dado para determinar si un servicio ptblico tiene la connotacién de esencial.
En sintesis, se trata de verificar si el servicio publico:

contribuye de modo directo y concreto al respeto, vigencia, ejercicio y efec-
tividad de los derechos y libertades fundamentales; si su interrupcién puede
ocasionar grave perjuicio a una 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 situacién politica, econémica y social del Estado*.

En la Constitucién Politica, especificamente en el articulo 56, se establece la
competencia del legislador para definir, segtin las caracteristicas y necesidades
de la sociedad, cuidles servicios ptblicos deben ser considerados esenciales.
Aunque esta competencia surge principalmente para reglamentar el derecho
a la huelga, también cobra relevancia en la aplicacién de este criterio en el
derecho disciplinario para determinar la gravedad o levedad de una falta.

Asi, el legislador ha definido los siguientes servicios ptblicos como
esenciales, a saber:

+ Banca central: articulo 39, Ley 31 de 1992.

» Servicio de seguridad social en salud y actividades relacionadas con el
reconocimiento y pago de las pensiones: articulo 4.°, Ley 100 de 1993.

+ Servicios publicos domiciliarios: articulo 4.°, Ley 142 de 1994.

» Vigilancia carcelaria y penitenciaria: articulo 113, Decreto 407 de 1994.

+ La administracién de justicia: articulo 125, Ley 270 de 1996.

« Transporte terrestre automotor, aéreo, maritimo, fluvial y ferroviario:
articulos 5.2, 56, 68, 70, 74 y 80, Ley 336 de 1996.

e Prevencién y control de incendios: articulo 2.°, Ley 322 de 1996.

« Servicio puablico prestado por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales: articulo 53, Ley 633 de 2000.

» El acceso a internet: articulo 10, Ley 2108 de 2021.

Por su parte, la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, ha decla-
rado otras actividades o reforzado el criterio de las mismas, como servicios
publicos esenciales:

+ Enlasentencia C-450 de 1995, los servicios de transporte por tierra,
agua y aire; acueducto, energia eléctrica y telecomunicaciones; y las

comporta una ponderacién de valores e intereses que se suscita entre los trabajadores
que invocan su derecho a la huelga y los sacrificios vélidos que se pueden imponer a
los usuarios de los servicios (sentencias C-450 de 1995 y C-075 de 1997).

45 Corte Constitucional, sentencia C-122 de 2012, Exp. [D-8596.
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de explotacién, refinacién, transporte y distribucién de petréleos y
sus derivados; porque son actividades destinadas a asegurar la libertad
de circulacién o pueden constituir medios necesarios para el ejercicio
o la proteccién de otros derechos fundamentales.

+ En la sentencia T-423 de 1996, la educacion, la salud, el saneamiento
ambiental y el suministro de agua potable.

+ En la sentencia T-568 de 1999, el servicio que presta la banca cen-
tral, el servicio de seguridad social —en lo que corresponde al sistema
general de seguridad social en salud— y las actividades directamente
relacionadas con el reconocimiento y pago de las pensiones.

+ Enlasentencia T-1059 de 2001, actividades que se prestan en las ramas
del poder publico y la educacién.

Lo anterior denota que el operador disciplinario, al momento de aplicar este
criterio, estd obligado a verificar tanto en la ley como en la jurisprudencia
si la actividad que desarrollaba el disciplinado al momento de cometer la
conducta tenia naturaleza de esencial o no. Mds alld de esto, lo relevante
para esta investigacién es analizar el razonamiento que utiliza el operador
disciplinario al aplicar este criterio para calificar la gravedad o levedad de
la falta. Asumir como premisa que cualquier afectacién, omisién o extrali-
mitacién de un servicio publico esencial debe ser automdticamente califi-
cada como grave implicaria una regla irrestricta que vulneraria el principio
de proporcionalidad. Por ello, criterios como el grado de perturbacién del
servicio, la trascendencia social de la falta o el perjuicio causado juegan un
papel fundamental para determinar la gravedad o levedad de la falta, incluso
en casos que involucren la afectacién de un servicio puiblico esencial. Sin
embargo, aplicar estos criterios en la prictica puede ser ambiguo, ya que
determinar el grado de perturbacién, el perjuicio causado o la trascendencia
social de la falta disciplinaria puede dejar un amplio margen de discreciona-
lidad al operador disciplinario, como se explicard a continuacién.

1.3.3. El grado de perturbacién del servicio y la
trascendencia social de la falta o el perjuicio causado

En cuanto a estos dos criterios, podemos sefialar que al igual que el anterior,
forman parte de los criterios objetivos que no pertenecen estructural ni acci-
dentalmente a la falta, sino que tienen que ver con el resultado producido*.

En esa misma linea, se entiende entonces que el operador disciplinario
debe indagar sobre los efectos de la perturbacién generada al servicio y la
trascendencia que tuvo la falta en la sociedad. Bajo su interpretacién, debe

46 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmadtica del derecho disciplinario, op. cit., p. 795.
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determinar el grado de afectacién, la intensidad ejercida y las consecuencias
frente al normal funcionamiento del servicio, lo cual no necesariamente se
traduce en un punto de determinacién objetivo. Alin mds cuando se tiene
como regla general que el derecho disciplinario no protege bienes juridicos
determinados, sino el correcto desarrollo de la funcién publica.

En este sentido, la doctrina ha afirmado que "el resultado no es determi-
nante en el desvalor de la accién constitutiva de la falta disciplinaria, sino
en la calificacién de su gravedad o levedad, y, por tanto, en tltima instancia,
como condicién para la cuantificacién de la sancién a imponer™. Esto se
refiere a que el andlisis del resultado en la comisién de una falta disciplinaria
implica un aumento en el rigor punitivo. No obstante, esto no resuelve el
problema de la subjetividad ejercida por el operador disciplinario al momento
de determinar el grado de perturbacién del servicio, el perjuicio causado o
la trascendencia social de la falta.

Esta situacidn se reitera cuando, al evaluar la trascendencia social de la
falta y el perjuicio causado, se debe apreciar y calcular el impacto de la accién,
omisién o extralimitacién que tuvo en la sociedad la conducta disciplinable
y las consecuencias sociales derivadas. A simple vista, esto deja un amplio
margen de discrecionalidad al operador disciplinario, quien debe verificar si
existié o no un perjuicio, ademds calcular su nivel de impacto negativo en la
sociedad en general y la trascendencia social de las consecuencias de la falta.

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

El empleo publico implica la determinacién de un conjunto de funciones,
tareas y responsabilidades que se asignan a un titular del mismo, quien cuen-
ta con las competencias requeridas para llevarlas a cabo, y asi contribuir al
cumplimiento de los fines de cada entidad. De conformidad con el Decreto
1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcién Publica, los empleos publicos se agrupan por niveles,
divididos en las categorias de nivel directivo, nivel asesor, nivel profesional,
nivel técnico y nivel asistencial. Este catidlogo de funciones y categorias de
empleos ptblicos debe tenerse en cuenta en los respectivos manuales de fun-
ciones de cada entidad estatal.

Este criterio implica el desarrollo formal de responsabilidad, jerarquia
y mando en el empleo publico. A medida que aumenta el nivel jerirquico
de un cargo, también lo hace la responsabilidad asociada al ejercicio de sus
funciones, estableciendo asi la responsabilidad como la contrapartida de

47  Alberto Sudrez Sanchez, La autoria en ¢l derecho disciplinario, Bogota: Procuraduria General
de la Nacién Instituto de Estudios del Ministerio Puablico, 1998, p. 34.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.o 34, SECUNDO SEMESTRE/2025, PP. 243-279



Calificacion de las faltas disciplinarias: dificultades en la determinacion de su gravedad... 259

la autoridad. La autoridad, a su vez, se relaciona con dos elementos clave
en la organizacién y administracién: la jerarquia, que define los niveles de
autoridad, y la amplitud de control, que se refiere al nimero de personas
supervisadas o a cargo del servidor publico*®. En este sentido, para deter-
minar la gravedad o levedad de una falta, la ley considera la jerarquia y el
mando del servidor publico dentro de la entidad, sin diferenciar explicita-
mente entre estos conceptos. Sin embargo, la jerarquia se entiende como la
estructura organizativa del empleo publico, donde los niveles se disponen
en una relacién ascendente o descendente. Asi, el nivel jerdrquico que ocu-
pe un servidor publico estd directamente correlacionado con su nivel de
responsabilidad, autoridad de mando y capacidad de toma de decisiones.

A simple vista, este criterio podria generar un margen menor de dis-
crecionalidad y su aplicacién deberia hacerse acorde con la idea formal de
responsabilidad, de que, a mayor nivel jerdrquico, mayor responsabilidad
implica el desarrollo de las tareas asignadas. Sin embargo, la aplicacién
irrestricta de este criterio podria llevar al operador disciplinario a clasificar
como graves todas las conductas cometidas por un servidor ptblico con
mando o direccién administrativa. Por lo tanto, este criterio, al igual que
los anteriores, debe ponderarse con otros criterios que ayuden a determinar
la gravedad o levedad de la falta.

1.3.5. Las modalidades y circunstancias en que se cometié la falta

Este criterio combina una serie de elementos que pueden ser utilizados como
agravantes de la conducta, ya que la norma describe situaciones que deben
analizarse. Por ejemplo, el cuidado empleado en la preparacién o premedi-
tacién en la realizacién del ilicito disciplinario sugiere que el criterio debe
aplicarse a conductas dolosas. Del mismo modo, cuando se menciona el
aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado o la derivada
de la naturaleza del cargo o funcién, la aplicacién se restringe a actuaciones
dolosas, ya que exige que el servidor ptblico tuviera conocimiento previoy
voluntad en la comisién del hecho. Asi, en el caso de conductas con el nivel
mds alto de reproche en la imputacién subjetiva (dolo), se presupone que
el mismo rigor debe aplicarse en sede de tipicidad. Asimismo, este criterio
incluye el elemento del grado de participacién en la comisién de la falta, el
cual se ubica en el dmbito de la imputacién subjetiva dolosa. Este enfoque
evalda el nivel de implicacién del disciplinado en la ejecucién de la conducta
y su decisién de participar en ella, lo que implica un conocimiento de la ili-
citud y, por tanto, configura una actuacién dolosa. Como ultimo elemento

48 Deiby Alberto Sdenz Rodriguez, El debido proceso y su materializacion en el régimen discipli-
nario para los servidores piiblicos, Tunja: Universidad Santo Tomds, 2010, p. 127.
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de este criterio, se considera si el investigado fue inducido por un superior
a cometer la conducta o si la cometié en un estado de ofuscacién provocado
por circunstancias o condiciones de dificil prevencién y gravedad extrema,
debidamente comprobadas.

Este factor, al aplicarse, puede asemejarse a una causal de exclusién de
responsabilidad, ya que tales situaciones podrian constituir una coaccién o
un miedo insuperable, lo cual no solo disminuiria la gravedad de la conducta,
sino que incluso podria desvirtuarla por completo. Sin embargo, en contra-
posicidn a esta idea, el estado de ofuscacién originado en tales circunstan-
cias podria simplemente atenuar la gravedad de la conducta, debilitando la
capacidad de autodeterminacién del individuo sin eliminar su culpabilidad.
Asi, aunque estas condiciones pueden restar peso a la falta, no necesaria-
mente excluyen la responsabilidad del investigado®’.

Por ende, la utilizacién de este criterio para determinar la gravedad o leve-
dad de la conducta aplicaria tinicamente cuando, en sede de culpabilidad, se
haya determinado que la conducta se cometi6 a titulo de dolo. Esto se debe
a que cada uno de los elementos de este criterio implica el conocimiento y
la voluntad de la comisién de la conducta por parte del sujeto disciplinable.

1.3.6. Los motivos determinantes del comportamiento

Este criterio se refiere a las motivaciones con las que se consumé la conduc-
ta, las cuales pueden mostrar una mayor intensidad del dolo. Los motivos
abyectos o desdefiables que impulsaron al implicado a cometer el ilicito
disciplinario pueden ser contemplados como agravantes®®. Ejemplos de
estos motivos incluyen razones raciales, religiosas, de género, politicas o
cualquier forma de intolerancia conexa. Por otro lado, los motivos altruistas,
filantrépicos o humanitarios que motivaron al actor a incumplir un deber o
incurrir en una prohibicién pueden considerarse atenuantes. Estos ultimos
podrian, en razén de la necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razo-
nabilidad, constituir una causal de exclusién de responsabilidad si se actia
para salvar un derecho propio o ajeno, como estd estipulado en el articulo
31.5 de la Ley 1952 de 2019.

49 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmdtica del derecho disciplinario, op. cit., p. 794.

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

Este criterio tiene una interpretacién similar al denominado “grado de par-
ticipacién en la comisién de la falta". Se sitta en el dmbito de la imputacién
subjetiva dolosa, ya que se refiere a la participacién conjunta de varias
personas con la intencién de facilitar la comisién del ilicito disciplinario.
Sin embargo, no se refiere a la coparticipaciéon o coautoria, que, como se
mencioné anteriormente, estd proscrita en el derecho disciplinario en virtud
de las relaciones especiales de sujecion.

Este criterio se diferencia del grado de participacién en la comisién de la
falta en que aqui no se evalda la injerencia del servidor publico investigado
en la comisién de la conducta. En su lugar, se verifica si para la comision de
la conducta disciplinaria existié la participacién de varias personas.

1.3.8. La realizacién tipica de una falta objetivamente gravisima
cometida con culpa grave, serd considerada falta grave

Mads que un criterio de determinacién de gravedad o levedad de la falta,
este es una clasificacién directa de la falta disciplinaria. Se refiere a que, al
cometer una falta gravisima a titulo de culpa grave, esta se tipifica como
falta grave. Asi, la modalidad tipica de la falta se condiciona a la modalidad
de la conducta cuando se actia con culpa grave.

2. UNA MIRADA CRITICA EN LA APLICACION
DE LOS CRITERIOS PARA LA DELIMITACION DE
LA GRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA

En este acdpite se analizard cémo, en la prictica, el operador disciplinario
utiliza los criterios existentes para determinar la gravedad o levedad de la
falta cometida por el sujeto disciplinable. Se examinard cémo dichos crite-
rios, en muchas ocasiones, carecen de un método concreto para su aplica-
cién, transformdndose en herramientas que se tornan en conceptos juridicos
indeterminados. Esto puede llevar a que se empleen sin el debido rigor
argumentativo por parte del fallador o, en el peor de los casos, de manera
selectiva para obtener la sancién deseada.

Lo anterior se sustenta en la revisién de algunos casos pricticos en los
que, con supuestos de hecho similares y la comisién de la misma falta disci-
plinaria, las conductas fueron calificadas de manera indistinta como graves
o leves. Esto ocurrié sin el rigor argumentativo necesario o sin un sustento
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juridico que brindara garantias al disciplinado, como la no vulneracién de
principios fundamentales en toda actuacién administrativa sancionatoria,
tales como los principios de proporcionalidad, legalidad y debido proceso.
La importancia de esta clasificacién radica en que de ella depende la san-
cién a imponer.

2.1. EL PROBLEMA PRACTICO DE LA INDETERMINACION DE LOS
CRITERIOS PARA CALIFICAR LAS FALTAS COMO CRAVES O LEVES,
SUJETO A LOS PRINCIPIOS DE LECALIDAD Y DEBIDO PROCESO

Los criterios para la calificacién de la gravedad o levedad de la falta, enun-
ciados en el Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002), pueden resul-
tar imprecisos para que el investigado identifique con claridad y de forma
anticipada si su actuar constituye una falta grave o leve, lo que influye de
manera sustancial en la sancién que el operador disciplinario pueda imponer.

En cuanto al uso de conceptos juridicos indeterminados, la Corte Cons-
titucional sefiala que, aunque en derecho es aceptable emplear ciertos con-
ceptos que no son de cardcter técnico y que deben entenderse de manera
natural, estos pueden dar lugar a problemas de indeterminacién de sentido,
propios de todo lenguaje natural®'. Sobre dichos criterios, la Corte Consti-
tucional ha indicado también que el investigador disciplinario dispone de un
amplio margen para determinar si la conducta investigada se subsume en los
supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes y si fue cometida
con dolo o culpa. La Corte explica que este margen de interpretacién no
implica que el investigador pueda crear normas, sino que su papel se res-
tringe a aplicar lo ya determinado en la ley. Al respecto, dice lo siguiente:

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 violacién de un deber de cuidado, lo mismo
que su mayor o menor grado de gravedad, con base en los criterios sefalados
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,

51 Alrespecto, la Corte precisa lo siguiente: "Ahora bien, si bien el uso de conceptos juri-
dicos indeterminados no estd proscrito, existen situaciones y contextos en los que el
uso de este tipo de expresiones no es aceptado constitucionalmente. La jurisprudencia
ha sefalado algunos de los casos en los que el legislador debe abstenerse de emplear
palabras y conceptos que por su grado de indeterminacién 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, permitien-
do prever las consecuencias de sus actos (arts. 1.° y 29, CP)". Corte Constitucional,
sentencia C-350 de 2009, Exp. D-7394.
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en el sentido propio del término, las creadas por este tltimo con las mencio-
nadas caracteristicas®.

De conformidad con los articulos 19 y 6.° de la Ley 1952 de 2019, la deter-
minacién de la gravedad o levedad de la falta debe motivarse con suficiente
rigor argumentativo, indicando en la decisién cudles criterios de la ley fueron
aplicados y en qué medida. Sin embargo, en la prictica, existe un amplio
margen de discrecionalidad en la aplicacién de estos criterios, muchos de los
cuales estdn basados en conceptos juridicos indeterminados. Esto lleva a una
delgada linea entre discrecionalidad y arbitrariedad, lo que puede resultar
en que, en casos similares, los criterios sean utilizados de manera distinta o
sin el rigor argumentativo necesario. Como resultado, el investigado puede
enfrentar consecuencias juridicas diferentes dependiendo del fallador.

Es importante destacar que las facultades discrecionales de la Adminis-
tracién y los conceptos juridicos indeterminados no estin proscritos. Al
contrario, como menciona el profesor Hugo Marin, las disposiciones nor-
mativas cada vez mds atribuyen competencias discrecionales a la Adminis-
tracién para otorgarle libertad de accién, reconociendo que la expedicién
de normas tradicionales no avanza al mismo ritmo que los cambios sociales.
La Administracién, dentro de sus competencias regladas, necesita margen
de accién para resolver problemas cotidianos’3.

Lo mismo ocurre con los conceptos juridicos indeterminados y su margen
de apreciacién. De acuerdo con Hugo Marin, estos conceptos se encuen-
tran dentro de la discrecionalidad administrativa “interpretativa”, en la cual
la Administracién tiene la potestad de interpretar esos criterios juridicos
inacabados o indeterminados, aunque no necesariamente exista una Unica
solucién correcta’®. Esto desdibuja la desconexién entre discrecionalidad
administrativa y conceptos juridicos indeterminados, dado que ambos coe-
xisten en preceptos normativos®. Este planteamiento se ejemplifica con los
criterios recogidos en la norma disciplinaria para determinar la gravedad o

52 Corte Constitucional, sentencia C-124 de 2003, Exp. D-4075. Asi lo expresa el profesor
Coémez Pavajeau, cuando indica que: "Las faltas graves y leves vienen definidas por un
sistema de numerus apertus, toda vez que le corresponde a la autoridad disciplinaria, con
el auxilio de los criterios sefialados en el articulo 47 su determinacién”. Indica ademas
el profesor, que en ese sentido "la legalidad debe ser completada con la proporciona-
lidad” y cita textualmente a Lafuente Benaches cuando este dice "el principio de pro-
porcionalidad servird en estos casos, para optar entre las posibles sanciones aplicables
y elegir la que mejor se acomode a la gravedad y circunstancias de la infraccién”. Carlos
Arturo Gémez Pavajeau, Dogmiitica del derecho disciplinario, op. cit., p. 792.

53 Hugo Alberto Marin Hernandez, Discrecionalidad administrativa, 2.* ed., Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2012, p. 165.

54 Ibid., p. 245.
55 Ibid., p. 248.
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levedad de la falta, donde convergen las facultades discrecionales de la Admi-
nistracién para aplicar uno u otro criterio, y en diferentes medidas, incluso
cuando algunos de estos criterios pueden ser considerados indeterminados.

El profesor Marin concluye que “la discrecionalidad administrativa no radi-
ca entonces en la eleccién de la consecuencia juridica, sino en el establecimien-
to de los criterios que a la postre determinan la aplicacién o inaplicacién de
una u otra consecuencia juridica™®. Esta postura se refleja en la aplicacién
de los criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta, donde
el operador disciplinario decide si los criterios son aplicables o no al caso
concreto, y en qué medida, lo que de facto determina la sancién a imponer.

2.2. CASOS PRACTICOS EN LOS QUE SE EVIDENCIA LA INDETERMINACION
DE LOS CRITERIOS PARA CALIFICAR LAS FALTAS COMO CRAVES O LEVES

En este punto se pretende demostrar, a través de casos pricticos, cémo
diferentes servidores ptblicos, en circunstancias de hechos similares, fueron
investigados y sancionados por la comisién de las mismas faltas disciplina-
rias, pero con variaciones en la determinacién de la gravedad o levedad de
sus conductas. Esto ocurrié sin una justificacién clara o utilizando los cri-
terios de manera distinta, lo que resulté en variaciones sustanciales en las
sanciones impuestas.

En consecuencia, se concluye que la determinacién de la gravedad o
levedad de la falta estd sujeta a la interpretacién de los criterios dispuestos
en la ley por parte del operador disciplinario, sin una linea de interpretacién
uniforme, lo que puede vulnerar los principios de legalidad, debido proceso
y seguridad juridica.

2.2.1. Ejemplo 1

Prohibicién descrita en el articulo 35.11 de la Ley 734 de 2002, modifica-
do por el articulo 39.11 de la Ley 1952 de 2019, que reza: “Incumplir de
manera reiterada e injustificada obligaciones civiles, laborales, comerciales
o de familia impuestas en decisiones judiciales o admitidas en diligencia de
conciliacion”.

a. Decision de la Procuraduria General de la Nacién, Bogotd, 3 de julio de 2018,
aprobado en acta de Sala Ordinaria n.° 42.

‘ Radicacidn: 161-6630 (1US-2013-92515 [UC-D-2013-812-596974)

‘ Disciplinado: Victor Julio Cuayara Triana

56 Ibid., p. 200.
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Auxiliar de Servicios Generales, Division Administrati-
Cargo y entidad: va con funciones en el Grupo de Inmuebles, Procuraduria
Ceneral de la Nacidn

Quejoso: Informe de servidor piblico
Fecha queja: 12 de marzo de 2013

Fecha de los hechos: Desde 2006

Asunto: Fallo de segunda instancia

En esta decisién de segunda instancia, referente a la naturaleza de la falta
y la sancién impuesta, la Sala confirmé la calificacién del a guo como falta
grave. Reiteré que:

la falta trasciende socialmente por la mala imagen que proyecta para la entidad
un servidor pidblico que es reiterativo en el no pago de sus obligaciones, a lo
que se agrega el conocimiento de la ilicitud de su actuar y el perjuicio causa-
do a los distintos acreedores, que se vieron obligados a acudir a las instancias
judiciales para recuperar sus dineros y, en muchos casos, a esperar largos afios
para obtener el pago de estos””.

Por ello, se impuso una sancién de suspensién en el ejercicio del cargo por
el término de un mes e inhabilidad especial por el mismo término.

b. Decisién de la Procuraduria General de la Nacién, Bogotd, 4 de septiembre 2018,
aprobado en acta de Sala n.° 52

Radicacion: 161-7152 (1US 2013-92150)

Disciplinado: Hernando Cortés Montafia

Entidad y cargo: é]qu[ilPi)aé;Jdministrativo grado 10, adscrito al Grupo
Quejoso: Informe servidor piblico

Fecha de la queja: 24 de julio de 2013

Fecha de los hechos: 1.° de febrero de 2013

Asunto: Apelacién fallo de primera instancia

En esta decisién de segunda instancia, la Procuraduria impuso una sancién
de amonestacién escrita. La sala compartié la posicién del a4 quo al considerar
la falta como leve. Indicé que:

57 Procuraduria Ceneral de la Nacién, decisién del 3 de julio de 2018, Rad. 161-6630
(IUS-2013-92515 IUC-D-2013-812-596974).
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en la medida en que no se traté de un ndmero exagerado de obligaciones incum-
plidas, aunado a que el servidor pagé en su totalidad una de ellas, y respecto de
las otras dos, se efectuaron los descuentos por némina producto de los embargos.
Circunstancias que, como lo ha sostenido esta Sala en otro radicado, deben
estudiarse en su conjunto al momento de valorar la naturaleza de la accién, en
la medida en que se constituyen como hechos relevantes para considerar que la
imagen de la institucién se afecté en menor grado®®.

De la lectura de las dos decisiones mencionadas, es importante destacar el
criterio que utilizé la Procuraduria General de la Nacién para considerar la
falta como leve en el proceso con radicado 161-7152, argumentando que
la imagen de la entidad se vio afectada en menor grado debido al pago de las
obligaciones dinerarias por parte del investigado. Para sustentar su decisién,
se basé en lo siguiente: primero, que la Corte Constitucional, al examinar
la exequibilidad del articulo 35.11 de la Ley 734 de 2002, aclaré que la fal-
ta disciplinaria se configura cuando existen sentencias que declaren que el
funcionario no ha cumplido con sus obligaciones legales; y segundo, que
la falta serd de cardcter permanente hasta que se efectie el pago de dicha
obligacién o se cumpla la orden contenida en la sentencia.

Aun asi, el mismo operador disciplinario, en la decisién con radicado 161-
6630, calificé la falta como grave. Indicé que el pago realizado con poste-
rioridad a la sentencia no hace inexistente la conducta irregular imputada,
pues el incumplimiento de la obligacién como servidor publico efectivamente
se materializé. Cuando un servidor publico asume deudas sin considerar su
capacidad de pago, se muestra como un ciudadano incumplido que, por su ca-
ricter de funcionario ptblico, afecta la imagen misma del Estado.

Es decir, que el argumento de que la imagen de la entidad se afecté en
menor grado por el pago de las obligaciones dinerarias adquiridas por parte
de un investigado en un proceso disciplinario podria haberse usado también
para calificar la falta como leve en el proceso del caso 161-6630, disminu-
yendo sustancialmente la sancién a imponer. Sin embargo, este beneficio
no se otorgd, a pesar de que el apelante sustenté que una de las deudas fue
cancelada en su totalidad al acreedor, quedando pendientes solo tres obliga-
ciones. Por el contrario, el ente de control frente a este argumento sefialé que:

el pago realizado con posterioridad a la sentencia no hace inexistente la con-
ducta irregular imputada, pues el incumplimiento de la obligacién efectivamente
se materializé. Asi las cosas, no le asiste razén al implicado cuando afirma que

58 Procuraduria General de la Nacién, decisién del 4 de septiembre de 2018, Rad. 161-
7152 (IUS 2013-92150).
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solo quedarian como sustento de la sancién impuesta las obligaciones declaradas
como incumplidas por los juzgados 30, 50 y 52 civiles municipales®”.

2.2.2. Ejemplo 2

Prohibicién descrita en el articulo 36.6 de la Ley 734 de 2002, modificado
por el articulo 38.7 de la Ley 1952 de 2019, que reza: “Tratar con respeto,
imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacién por razén
del servicio”.

Decisién de la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa,
Bogotd, 25 de febrero de 2014

Radicacion: IUS 2013-143277 IUC D-2013-37-607723
Disciplinado: Pedro Pablo Salas Herndndez

Cargo y entidad: Concejal Municipal de Tunja

Quejoso: Anderson Rolando Mendivelso Mejia
Fecha queja: 22 de abril de 2013

Fecha de los hechos: 16 de abril de 2013

Asunto: Fallo de segunda instancia

En esta decisién de segunda instancia, la Procuraduria Delegada para la
Vigilancia Administrativa modifica la calificacién de la falta, moduldndola
e imputando finalmente la falta como leve a titulo de culpa grave. Esto con-
trasta con lo dispuesto por el a quo, quien habia calificado la falta como grave
a titulo de culpa gravisima. La segunda instancia argumenta que el criterio
de trascendencia social de la falta, utilizado para agravar la calificacién de
la conducta en primera instancia, se basé en los posibles efectos que la
divulgacién en la sociedad del articulo periodistico con algunas expresiones
irrespetuosas podria tener.

Sin embargo, la segunda instancia advierte que, en el contexto de ejerci-
cios de poder politico, es comun el uso de estas expresiones, por lo que no
se encuentra probada la trascendencia social de la falta. En el argot politico
es frecuente la utilizacién de esta clase de expresiones, y los testigos, en
su condicién de concejales, fueron enfiticos al sefalar que, al interior de
la corporacién, se habian producido acaloramientos que llevaron a utilizar
expresiones de esa indole, consideradas comunes en ese escenario.

59 Procuraduria Ceneral de la Nacién, decisién del 3 de julio de 2018, Rad. 161-6630
(IUS-2013-92515 IUC-D-2013-812-596974).
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Ademds, el texto o articulo periodistico tampoco fue producto del tra-
bajo intelectual del disciplinado. De su parte, solo se probé el uso del tér-
mino “lagarto” en contra del quejoso, también concejal, el sefior Anderson
Rolando Mendivelso. Finalmente, se cambié la sancién de suspensién en
inhabilidad general de tres meses, fijada en la primera instancia, por una
amonestacién escrita.

De lo anterior, se puede colegir que no es clara la interpretacién dada al
criterio enmarcado en el articulo 48.5 de la Ley 734 de 2002 (hoy articulo
47.4 de la Ley 1952 de 2019). En primera instancia, se utilizé este criterio
para agravar la determinacién de la conducta y calificarla como grave,
mientras que, en segunda instancia, el mismo criterio se usé para atenuar la
calificacién y finalmente clasificar la conducta como leve. Esto genera una
diferencia sustancial en la sancién impuesta.

2.2.3. Ejemplo 3

Prohibicién descrita en el articulo 35.8 de la Ley 734 de 2002, modificado

por el articulo 39.8 de la Ley 1952 de 2019, que reza: “Omitir, retardar o no

suministrar debida y oportuna respuesta a las peticiones respetuosas de los

particulares o a solicitudes de las autoridades, asi como retenerlas o enviar-

las a destinatario diferente de aquel a quien corresponda su conocimiento”.
a. Decisién de la Procuraduria Provincial de Ipiales, 23 de abril de 2045

Radicacion: IUS 2013-106701 IUC D 2014-69-619516
Disciplinado: José Meneses Marroquin
Cargo y entidad: Alcalde Municipal de los Andes Sotomayor, 2012-2015

) Yénker Alberto Delgado Toala y Fernando Manolo Escobar
Quejoso:

Apraez
Fecha queja: 24 de febrero de 2013
Fecha de los hechos: Marzo y noviembre de 2012
Asunto. Presuntas irregularidades por vulneracién al derecho de peti-
’ cién y la inobservancia de término legal para su contestacion.

Trimite: Fallo de primera instancia

En esta decisién, la Procuraduria Provincial de Ipiales, en el acdpite de
fundamentos de la calificacién de la falta, indica que el sefior José Meneses
Marroquin, en su calidad de alcalde municipal de Los Andes Sotomayor,
incurrié en falta leve al no dar respuesta oportuna y de fondo a las peticiones
incoadas en marzo y noviembre de 2012. El operador disciplinario sustenta
dicha calificacién en que, de conformidad con el articulo 7 del Decreto
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01 de 1984, la falta de respuesta a un derecho de peticién era considerada
como causal de mala conducta, es decir, como falta gravisima para el dere-
cho disciplinario.

Sin embargo, por el principio de favorabilidad, debe aplicarse lo estipu-
lado en el articulo 31 de la Ley 1437 de 2011, que no describe la omisién
de respuesta como causal de mala conducta. Por ende, no se circunscribe a
tipificarse como una falta gravisima, sino que, por el contrario, debe enten-
derse como un incumplimiento de deberes y prohibiciones estipulados en
el articulo 34.1 y el articulo 35, numerales 1 y 8, de la Ley 734 de 2002.

El operador disciplinario recurre a los criterios mencionados en el ar-
ticulo 43 de la misma ley, pero no deja claro cudles y en qué medida fueron
utilizados dichos criterios para calificar finalmente la falta como leve. En
la redaccién del acdpite "IX Fundamentos de la calificacién definitiva de la
falta", se confunden indistintamente el grado de culpabilidad, la jerarquia
y el mando del servidor publico, numerales 1 y 4 del articulo 43 de la Ley
734 de 2002.

Se indica que, en el caso de estudio, la conducta fue cometida con culpa
grave. Sin embargo, finalmente, sin mayor argumentacién, se califica la falta
como leve, sin identificar o argumentar cudles de los criterios esbozados en
el articulo 43 de la Ley 734 de 2002 sirvieron como sustento para llegar a
dicha calificacién.

b. Decisién de la Procuraduria Provincial de Cartagena, 23 de junio 2016

Radicacion: TUS 2015-338974 IUCD2015-36-798692

Disciplinado: Fredys Enrique Jiménez Torres

Cargo y entidad: Alcalde Municipal de San Cristébal, Bolivar

Quejoso: Personera del Municipio de San Cristébal

Fecha queja: 17 de septiembre de 2015

Fecha de los hechos: Vigencia 2015
Presuntas irregularidades por vulneracién al derecho de

Asunto: peticidn y la inobservancia de término legal para su con-
testacion

Trimite: Fallo de primera instancia

En esta decisién, la Procuraduria Provincial de Cartagena, en el apartado
donde analiza los criterios para la calificacion de la falta, aplica los numerales
1y 4 del articulo 43 de la Ley 734 de 2002, es decir, los criterios enunciados
como "El grado de culpabilidad” y “La jerarquia y mando que el servidor
publico tenga en la respectiva instituciéon” para calificar la falta como grave.
Segtn el operador disciplinario, se debe considerar la jerarquia y mando que
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tenia el servidor puiblico al ocupar el cargo de alcalde municipal, ya que,
al ser la midxima autoridad de la entidad, debe dar buen ejemplo cumplien-
do las leyes, decisiones, contratos, estatutos y demds normas que rigen las
actuaciones del municipio. Ademads, se indicé que el grado de culpabilidad
atribuido al disciplinado se basa en una desatencién elemental de reglas de
obligatorio cumplimiento, lo que se califica como culpa gravisima.

Asi, del andlisis de los dos casos anteriores, se puede concluir que la Pro-
curaduria utiliza los mismos criterios establecidos en el articulo 43 de la Ley
734 de 2002, hoy transcritos a la Ley 1952 de 2019 en su articulo 47, para
justificar conclusiones distintas al calificar la falta. Estas interpretaciones
resultan en que, en el primer caso, la falta se califique como leve y, en el
segundo, como grave, a pesar de que ambos involucren servidores publicos
con el mismo nivel jerdrquico y hechos similares.

2.2.4. Ejemplo 4

Prohibicién descrita en el articulo 35.1 de la Ley 734 de 2002, modificado
por el articulo 39.1 de la Ley 1952 de 2019, que reza: “Incumplir los debe-
res o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en la
Constitucién, los tratados internacionales ratificados por el Congreso, las
leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales,
los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones,
las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y los
contratos de trabajo”.

a. Decision de la Procuraduria General de la Nacién, Sala Disciplinaria, 19 de julio
de 2012

Radicacion: 161-5294 1US 2009-406891

Disciplinado: Angie Paola Montes Calindo

Cargo y entidad: Citador Grado 4, Procuraduria Ceneral de la Nacién
Quejoso: Informe servidor piiblico

Fecha queja: 4 de diciembre de 2009

Fecha hechos: Septiembre de 2009 a abril de 2010

Asunto: Apelacién fallo sancionatorio

En esta decisién, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién
estudia el recurso de apelacién presentado contra la sancién impuesta por
la Veeduria de la Procuraduria General de la Nacién a una funcionaria. La
sancidén se originé por incumplir en varias ocasiones el horario de trabajo
definido en la Resolucién n.° 038 del 7 de febrero de 2001, lo cual también
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infringfa el articulo 35.1 del entonces Cédigo Disciplinario Unico. La san-
cién impuesta fue una amonestacién escrita al considerar la falta como leve
a titulo de culpa grave.

En segunda instancia, esta calificacién fue respaldada. Se consideré la
perturbacién del servicio y la naturaleza esencial del mismo, ya que la fun-
cionaria, como citadora grado 04 de la Procuraduria General de la Nacién
Delegada para los Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social, desempefiaba
funciones de las cuales dependian muchas actividades de otros servidores.
Al no cumplir con su labor, se vulneraron principios fundamentales de la
funcién administrativa, como la eficacia y la eficiencia en el servicio publico.

b. Decisién de la Veeduria de la Procuraduria General de la Nacién, 12 de julio de 2019

Radicacidn: IUS 2017-67355 IUC D-2017-958356

Disciplinado: Rosario Escobar Freire

Oficinista grado 6 de la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Judi-

Cargo y entidad: cial y la Policia Judicial

Quejoso: Informe servidor piblico
Fecha queja: 24 de abril de 2017

Fecha hechos: 25 de enero de 2017
Asunto: Fallo de primera instancia

En esta decisién, la Veeduria de la Procuraduria General de la Nacién resolvié
en primera instancia sobre los hechos con incidencia disciplinaria en los que
incurrié una funcionaria por haber incumplido el horario de trabajo defini-
do en la Resolucién n.° 038 del 7 de febrero de 2001. Este incumplimiento
también violaba el articulo 35.1 del entonces Cédigo Disciplinario Unico.
La funcionaria, tras vencer su licencia remunerada de tres meses, no acudié
a su lugar de trabajo durante 21 dias, entre el 25 de enero y el 14 de febrero
de 2017, sin justificar su inasistencia. El fallador sefialé que esta ausencia
generd una afectacién sustancial al servicio, alterando su normal funciona-
miento, ya que la funcionaria tenia a su cargo el manejo de los documentos
de la dependencia. Esto vulneré los principios de responsabilidad, eficacia
y economia que rigen la funcién administrativa.

Por lo anterior, y sin mencionar cudles criterios se usaron para evaluar
la gravedad o levedad de la falta, se calificé como grave a titulo de dolo. La
sancién impuesta fue la suspensién en el ejercicio del cargo e inhabilidad
especial por un mes. El andlisis de los dos casos en el ejemplo 4 demuestra
cémo el incumplimiento de la misma norma, en este caso la Resolucién
n.° 038 del 7 de febrero de 2001, llevé a consecuencias juridicas distintas.
Esto puede deberse a diferencias en las circunstancias, pero no exime al
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operador disciplinario de aplicar los criterios con justificacién para graduar
la gravedad o levedad de la falta.

2.3. ALTERNATIVA PARA CARANTIZAR LA DISCRECIONALIDAD
CON LIMITES CLAROS EN LA CALIFICACION DE LA
CRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA DISCIPLINARIA

Como ya se ha mencionado, la clasificacién tripartita de las faltas en el
derecho disciplinario establece de manera taxativa las faltas consideradas
como gravisimas, para las cuales existe una mayor connotacién juridica. En
cuanto a las faltas graves y leves, la ley define criterios que sirven como
base para su determinacién. Este sistema tripartito otorga un considerable
empoderamiento a la autoridad disciplinaria, al proporcionarle un amplio
margen de discrecionalidad en la aplicacién de estos criterios. Por lo tanto,
es esencial una aplicacién rigurosa del principio de proporcionalidad y una
justificacién sélida, tanto cualitativa como cuantitativamente, en la seleccién
de uno u otro criterio.

Héctor Santaella Quintero destaca que, en el derecho disciplinario, con
el fin de satisfacer el interés general, es necesario adoptar una interpretacién
flexible del principio de legalidad (tipicidad). Esta flexibilidad ha generado
transformaciones, como la sustitucién de catilogos de conductas tipificadas
taxativamente por enunciados mds abiertos que el operador disciplinario debe
completar. Esto ha llevado a la proliferacién de tipos abiertos o en blanco,
y al uso frecuente de criterios juridicos indeterminados®. Sin embargo, un
uso excesivo de esta flexibilizacién puede resultar en la falta de definicién
de los limites del principio de tipicidad y, en consecuencia, en un desbor-
damiento de la discrecionalidad de la autoridad disciplinaria al calificar la
conducta como falta grave o leve®!.

De acuerdo con los argumentos desarrollados en este escrito, los cri-
terios para determinar la gravedad o levedad de una falta son, en algunos
casos, conceptos juridicos indeterminados. Estos se refieren a realidades
cuyos limites no pueden ser completamente precisados mediante un solo
enunciado, como la buena fe o la confianza legitima. Estos conceptos buscan
delimitar supuestos concretos, pero solo pueden definirse puntualmente en
su aplicacién practica®?.

60 Héctor Santaella Quintero, “El principio de tipicidad en el derecho administrativo
sancionador”, op. cit., pp. 166-172.

61 Manuela Canal Silva, "Los principios rectores del Cédigo General Disciplinario”, en
Andrés Fernando Ospina (ed.), Comentarios al nuevo Cédigo General Disciplinario: Leyes 1052
de 2019 y 2004 de 2021, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 102.

62 Hugo Alberto Marin Hernandez, Discrecionalidad administrativa, op. cit., p. 204.
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Esta categoria de conceptos juridicos indeterminados ha sido ampliamente
aceptada por la jurisprudencia y la doctrina. Sin embargo, en términos de
tipicidad, exigen un proceso de interpretacién sistemdtica con otras normas
y criterios técnicos, l6gicos, empiricos, semdnticos u otros de naturaleza
similar. Esto permite al operador disciplinario dotarse de herramientas para
interpretar y aplicar estos criterios de manera adecuada, determinando en
cada caso concreto la gravedad o levedad de la falta. Ademds, la aceptacién
de conceptos juridicos indeterminados o inacabados en derecho por la juris-
prudencia y la doctrina se justifica por la naturaleza no técnica de algunos
conceptos, que deben entenderse de manera natural conforme a la filosofia
analitica. Aunque la ley es la encargada de definir las conductas tipificadas
como infracciones, no siempre es posible o necesario que lo haga con un
grado de concrecién y detalle absoluto en la definicién de cada conducta
constitutiva de falta®.

A esto se suma, como menciona el profesor Pavajeau, una razén de caricter
prictico: en el derecho disciplinario, describir de manera detallada todas las
conductas que podrian ser sancionadas resultaria en un listado interminable
de tipos disciplinarios, dada la naturaleza de las funciones puiblicas®. Asi
mismo, de conformidad con los articulos 6.° y 19 de la Ley 1952 de 2019,
la determinacién de la gravedad o levedad de la conducta debe motivarse
con suficiente rigor argumentativo. La decisién debe indicar cuiles criterios
se aplicaron y en qué medida se utilizaron como herramientas para dicha
adecuacién tipica.

En este punto es clave tener en cuenta que, aunque los principios de pro-
porcionalidad y razonabilidad se enmarcan en la ley como criterios auxiliares
para la dosificacién de la sancién disciplinaria, estos principios estdn direc-
tamente relacionados con la aplicacién de los criterios para determinar la
gravedad o levedad de la falta. La calificacién de la falta como grave o leve
influye decisivamente en la sancién a imponer, la cual varia sustancialmen-
te segun la gravedad de la falta (articulos 48 y 50 de la Ley 1952 de 2019).

De igual modo, la aplicacién de estos criterios, tanto para la graduacién
de la sancién como para la determinacién de la gravedad o levedad de la falta,
se encuentra dentro de las facultades discrecionales de la autoridad discipli-
naria. Para ejercer adecuadamente esta discrecionalidad, es fundamental que
dichos criterios se analicen a la luz de los principios de proporcionalidad
y razonabilidad. Es por ello que, aunque las facultades discrecionales de la
administracién incluyen la potestad de interpretar criterios juridicos inde-
terminados o inacabados, como los utilizados para determinar la gravedad

63 Corte Constitucional, sentencia C-350 de 2009, Exp. D-7394.

64 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Fundamentos del derecho disciplinario colombiano, op. cit.,
p. 70.
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o levedad de la falta disciplinaria, esta discrecionalidad debe ejercerse con-
forme al principio de proporcionalidad y al deber de argumentacién que
dicta la ley disciplinaria.

Hugo Marin destaca que las facultades discrecionales de la Administracién
son cada vez mds comunes en la técnica legislativa. Esto se debe a que las
normas no siempre se desarrollan al mismo ritmo que los cambios sociales,
lo que obliga a la Administracién a contar con un margen de accién dentro
de sus competencias para resolver problemas cotidianos. Entre estas faculta-
des se encuentra la "discrecionalidad interpretativa”, que permite a la Admi-
nistracién interpretar conceptos juridicos indeterminados o inacabados®.

Por lo tanto, en el ejercicio de interpretacién y aplicacién de los crite-
rios, el operador disciplinario, con el apoyo del principio de proporcionali-
dad, debe decidir y argumentar qué criterios utilizar y en qué medida para
determinar la gravedad o levedad de la falta. Sin embargo, en la prictica,
este rigor argumentativo muchas veces no se observa. Los criterios se apli-
can indistintamente como circunstancias de agravacién o atenuacién, o se
utiliza la culpabilidad como tnico criterio para la calificacién de la falta.
Esto deja la decisién sobre la gravedad o levedad de la falta a la valoracién
subjetiva del operador disciplinario, lo que puede vulnerar principios como
la seguridad juridica y la proporcionalidad.

El profesor Marin también resalta que el principio de proporcionalidad
no se limita a la imposicién de sanciones. Por el contrario, es una herramien-
ta fundamental en la argumentacién juridica dentro de un Estado social y
democritico de derecho. Este principio permite a la Administracién enfren-
tar la creciente complejidad de las relaciones sociales, utilizando criterios
adicionales para completar y concretar elementos normativos inacabados,
siempre apoydndose en la proporcionalidad para evitar la arbitrariedad en
la toma de decisiones®®.

Lo argumentado hasta el momento se encuentra sustentado en el andlisis
de una muestra aleatoria de varios casos, dentro de los cuales los operadores
disciplinarios, con supuestos de hechos similares o siendo el mismo caso

65 Frente a la discrecionalidad administrativa, Hugo Marin la define como: "El margen
de la relativa libertad decisional que el ordenamiento juridico confiere a la adminis-
tracién para apreciar o integrar el interés piiblico en el caso concreto, margen que se
deriva de la expresa atribucién normativa que de él se hace, o de la escasa densidad
o la imprecisién de las disposiciones que regulan la actividad administrativa, y que se
traduce en la posibilidad de completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o
inacabado de la norma que atribuye la facultad, estableciendo los criterios objetivos-
atin de componente extrajuridico-en que se basa la decisién la cual procura la maxima
satisfaccién posible del mencionado interés piblico a efectivizar en cada supuesto
especifico”. Hugo Alberto Marin Hernandez, Discrecionalidad administrativa, op. cit., p. 177.

66 Hugo Alberto Marin Hernandez, El principio de proporcionalidad en el derecho administrativo
colombiano, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 38 v 43-44.
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visto en segunda instancia, interpretaron o dieron aplicacién a los crite-
rios para medir la gravedad o levedad de la falta de manera diferente. Esto,
inequivocamente, daba como resultado sanciones distintas dependiendo
del tipo de falta, lo cual afectaba el principio de seguridad juridica para los
sujetos disciplinables.

Por ello, es importante proponer una solucién a esta problemitica, que
podria consistir en un listado que indique de forma clara cudles criterios
deben usarse como agravantes de la conducta, es decir, para calificarla
como grave, y cudles pueden ser utilizados como atenuantes, es decir, para
determinar si se enmarca dentro de una conducta leve. Un enfoque similar
se encuentra en el Cédigo Disciplinario del Abogado, donde la norma esta-
blece criterios generales de atenuacién y de agravacién para la graduacién
de la sancién. Esta técnica legislativa podria adaptarse a la enunciacién de
los criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta en el Cédigo
General Disciplinario.

Este listado, en el que se defina cudles criterios pueden ser usados como
agravantes o atenuantes de la conducta, puede surgir desde la doctrina, la
jurisprudencia o mediante una adecuacién del Cédigo General Disciplinario.
Es importante considerar que la jurisprudencia, vista como una fuente de
derecho mds dindmica y adaptada a las necesidades actuales, podria generar
un cambio transversal en la aplicacién de dichos criterios. Un ejemplo de
esto es la decisién del Consejo de Estado que determiné que el control de le-
galidad que ejerce la jurisdiccién contenciosa sobre los actos sancionato-
rios disciplinarios debe ser integral puesto que alli la labor del juez supera
el control de legalidad, para, en su lugar, hacer un juicio sustancial sobre el
acto sancionador®’.

Lo anterior, sumado a una debida motivacién de los criterios en los que
se fundamenta la determinacién de la clase de falta, deberia llevar a esta-
blecer como regla que la conducta se califique inicialmente como leve. A
medida que surjan criterios que agraven la conducta, los cuales deben estar
debidamente respaldados y fundamentados, la calificacién de la falta pasaria
a ser grave®s,

Con esto se contribuye a la proteccién de principios como el debido
proceso, la seguridad juridica y la proporcionalidad, fijando parimetros o
reglas para que el operador disciplinario establezca que criterios aplica, y
exponga razonablemente el mérito que le asigna a cada uno. Se le exige,

67 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 9 de
agosto de 2016, Exp. 11001-03-25-000-2011-00316-00 (121011),.

68 Esiquio Manuel Sinchez Herrera, Dogmitica practicable del derecho disciplinario, op. cit., p.
268.
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ademds, una motivacién que demuestre el valor asignado a cada criterio y
la razén de su aplicacién o no en el caso concreto.

Lo anterior se debe a la imposibilidad prictica de crear un listado cerra-
do y taxativo de conductas que se consideren graves o leves, ya que en el
derecho disciplinario se acepta la clasificacién de los tipos disciplinarios
en blanco. Estos tipos no describen concretamente la infraccién, sino que
se configuran a través de la remisién a todas las disposiciones que consa-
gran deberes, mandatos y prohibiciones aplicables a la persona objeto de
un proceso disciplinario®. De esta manera, se evita un listado inagotable
de conductas disciplinarias, especialmente cuando estas se constituyen por
remisién a otras normas, lo que resultaria tan extenso como la pluralidad de
materias que regula el derecho administrativo.

CONCLUSIONES

La tarea del operador disciplinario de determinar la tipicidad de la conducta,
en principio, podria considerarse un ejercicio de interpretacién juridica’; sin
embargo, como se demostré en la investigacidn, en la prictica se genera un
amplio margen de discrecionalidad para el mencionado operador disciplinario.
Esto deja la decisién sobre si la conducta se enmarca como falta grave o leve
a su valoracién, muchas veces subjetiva o carente del rigor argumentativo
necesario. Esta situacién vulnera a todas luces principios como el de legali-
dad y seguridad juridica, al no permitir conocer de antemano qué sancién
se derivard de la comisién de la conducta constitutiva de falta disciplinaria.

Es alli donde radica la importancia de visibilizar este problema juridico,
haciéndose indispensable que, desde la doctrina, la jurisprudencia o una ade-
cuacién del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), se determine
con precision el alcance de los criterios para la calificacién de la falta como
grave o leve, y su forma de aplicacién, dotando al operador disciplinario de
herramientas que reduzcan el margen de apreciacién subjetiva y lo ayuden
en su ejercicio de discrecionalidad, promoviendo la aplicacién del principio
de proporcionalidad y razonabilidad en las sanciones disciplinarias.

69 Jonathan Zapata Flérez, “Los tipos sancionatorios en blanco en el proceso disciplina-
rio. Un andlisis desde el debido proceso”, Revista Opinidn Juridica, vol. 16, n.” 11, 2017,
pp. 175-196. Disponible en: https://revistas.udem.edu.co/index.php/opinion/article/
view/2174/1873 [consultado el 13 de febrero de 2024].

70 Francisco Ovalles Rodriguez, "Reflexiones sobre los criterios aplicados para determinar
la gravedad o levedad de las faltas disciplinarias en el derecho disciplinario colombia-
no”, Revista Academia & Derecho, vol. 6, n.° 11, 2015, pp. 227-258. Disponible en: https://
revistas.unilibre.edu.co/index.php/academia/article/view/334/263 [consultado el 3 de
marzo de 2023].
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Por lo anterior, en este trabajo se plante6 una propuesta para darle solu-
cién a este importante problema: es indispensable la determinacién de los
criterios para la calificacién de la conducta como grave o leve, a partir de la
formulacién de un listado definido en el que se indique qué criterios pueden
utilizarse como agravantes de la conducta, es decir, para calificarla como
grave, y cudles pueden ser usados como atenuantes, es decir, para determinar
si se enmarca en una conducta leve.

De esta manera el acto administrativo tendrd una debida motivacién, al
explicarse con claridad los criterios que fundamentan la determinacién de la
clase de falta, y al presentarse la ponderacién entre ellos. Asi, la aplicacién
de estos criterios y la exposicién del mérito que asigna a cada uno de ellos se
traduce en la introduccién de garantias al procesado y en la reduccién
de litigiosidad futura para el Estado.
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