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INTRODUCCION

En el campo del derecho civil, como forma de caracterizar la incidencia que la
culpa tiene en la estructuracion o configuracion del débito indemnizatorio, se
distingue entre responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva. Asi, mientras
en la primera, la obligacion de indemnizar se basa en la existencia de una
conducta dolosa o culposa del agente, en la responsabilidad objetiva se prescinde
de la culpa como factor de imputacion de responsabilidad para en su lugar hacer
uso de titulos de imputacion como el riesgo y el peligro (C.S.J., S. Civil, 24 de
agosto, 2009. Rad. 01054-01).

En materia disciplinaria, el legislador nacional en el articulo 13 de la ley 734 de
2002 prohibié de manera expresa “toda forma de responsabilidad objetiva” y exigi6é
la demostracion de dolo o culpa en el actuar del sujeto disciplinable como requisito

sine qua non para la imputacion de este tipo de responsabilidad.

La Corte Constitucional por su parte (C-310, 1997; C-708, 1999), ha ratificado el
caracter subjetivo de la responsabilidad disciplinaria y ha asimilado la culpabilidad
a un “juicio de exigibilidad” en virtud del cual se le imputa a un servidor estatal o a
un particular que cumpla funciones publicas, la realizacion de un comportamiento

disciplinario contrario a las normas juridicas que lo rigen.

En el marco de este paralelismo entre responsabilidad objetiva y responsabilidad
subjetiva, el autor del presente trabajo de investigacion con un doble obijetivo,
analitico y a la vez propositivo, busca establecer si en el caso de los jefes y

representantes legales de las entidades estatales® que hacen uso de la delegacién

! se adopt6 el uso de los términos ‘jefes y representantes legales” y “entidades estatales”, con el
fin de enmarcarlo en el ambito de la ley 80 de 1993 cuyos articulos 2 y 26 numeral 5, establecen
una diferenciacion terminoldgica entre “entidad publica” y “entidad estatal” quedando reservado
este ultimo vocablo para aquellos organismos publicos con personeria juridica o sin ella, que han
recibido de la ley la capacidad para celebrar contratos, de lo cual a su vez se desprende que los



en materia contractual y que de conformidad con el numeral 5 del articulo 26 de la
ley 80 de 1993 son los encargados de la direccibn y manejo de la actividad
contractual y de los procesos de seleccién, existen formas a través de las cuales,
en el escenario del proceso disciplinario se puede llegar a la objetivacién® de su
responsabilidad sin prescindir de los conceptos de dolo y culpa; y en dicho caso,
plantear a la comunidad académica posibles soluciones para esta problematica,

gue debe sefialarse, no ha sido documentada ni abordada doctrinariamente.

Por “objetivacion de la responsabilidad” entiendo dos fendmenos. En primer lugar,
la accién por medio de la cual el juicio de exigibilidad realizado a los jefes y
representantes legales se estructura a partir de la infraccion de deberes
funcionales ajenos, correspondientes a otros funcionarios intervinientes en el
proceso contractual, vulnerado el principio de personalidad de las sanciones en
virtud del cual s6lo puede imponerse una sancion por hechos, culpas y deberes
propios®, y en segundo lugar, la accién por cuyo intermedio la culpabilidad es
desprovista de su condicion de juicio de exigibilidad para ser convertida tan solo
en un juicio de constatacion de la existencia de un deber y de su omision o
incumplimiento, prescindiendo de consideraciones subjetivas y facticas
imprescindibles para la determinacion de la exigibiidad o no del deber

presuntamente infringido.

representantes legales son los servidores publicos con competencia para contratar respecto de las
entidades estatales con personeria juridica y los jefes aquellos servidores que ostentan esa
competencia frente a las entidades estatales carentes del atributo de la personeria juridica.

Lo anterior en la medida en que ley 80 de 1993 a través del articulo segundo, ordinal primero, al
hacer el listado de las entidades estatales con capacidad para contratar incluye a un conjunto de
organismos publicos diversos, algunos con personeria juridica, verbigracia la Nacion y las
entidades territoriales, y otros sin ese atributo juridico, como lo son los ministerios, y los
departamentos administrativos.

2 Segun el diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia (21 ed.), por objetivacion debe
entenderse la “Accion y efecto de objetivar”; por objetivar: “Dar caracter objetivo a una idea o
sentimiento”; y por objetivo: “Lo que existe fuera del sujeto que lo conoce”.

* En el marco de la ley 734 de 2002 no existen formas de responsabilidad solidaria.



En estos dos casos, el operador disciplinario continuara haciendo uso de los
conceptos de dolo y culpa, sin embargo, en el primer evento lo hard de cara a
deberes funcionales ajenos, transformando la culpa del tercero titular de los
deberes, en la culpa del jefe o representante legal, y en el segundo, los utilizara a
la manera de formas de culpabilidad, sustituyendo el concepto de exigibilidad por
los de dolo y culpa, con lo cual, sefialar que un disciplinado actué con dolo o culpa,
equivaldra a decir que el deber funcional omitido o ejecutado irregularmente, le era
exigible al investigado dadas sus capacidades y condiciones personales y las

circunstancias facticas del caso.

Haciendo uso del método inductivo, el cual permite pasar del andlisis de hechos y
realidades particulares y concretas, a la inferencia y formulacion de conclusiones
generales, acoplandose perfectamente con los objetivos analitico y propositivo
perseguidos con la presente tesis, a través de la exposicién y estudio de casos
fallados por la Procuraduria General de la Nacion en contra de jefes y
representantes legales de entidades estatales, se comprobara si a las precitadas
formas de objetivacion de responsabilidad se puede arribar por los siguientes

caminos:

a). A partir del entendimiento y aplicacién del numeral 5 del articulo 26 de la ley 80
de 1993* como regla de aplicacion directa, desconociendo su condicién de
principio y la obligacién que el operador juridico tiene de interpretarlo y aplicarlo
por referencia al contexto juridico y material del caso, es decir, previa delimitacion
de la estructura organizativa de la entidad de la cual forma parte el jefe o
representante legal sujeto pasivo de la accion disciplinaria; previa identificacion de
las dependencias o unidades con funciones contractuales; una vez identificados

los cargos o empleos a los cuales se encuentran adscritas esas funciones y los

* De conformidad con el numeral 5 del articulo 26 ley 80 de 1993: “La responsabilidad de la
direccion y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion sera del jefe o
representante de la entidad estatal quien no podré trasladarla a las juntas o consejos directivos de
la entidad, ni a las corporaciones de eleccién popular, a los comités asesores, ni a los organismos
de control y vigilancia de la misma”.



funcionarios que los desempefian; determinada la existencia o no de delegaciones
y sus efectos de reconfiguracion de ambitos competenciales y, por tanto, de
orbitas de responsabilidad individual y previa complementacion del principio con
una regla o precepto constitucional de aplicacién directa que concrete el deber a

cargo del jefe o representante legal.

b). Con la omision del analisis del caracter indirecto de la responsabilidad que
como delegantes ostentan los jefes y representantes legales de las entidades
estatales frente al desarrollo del objeto de la delegacion. Esta omision implicaria
el desconocimiento de los efectos de transformacién de ambitos competenciales
que trae consigo la delegacion® y permitiria que se les impute a los jefes y
representantes legales en su condicion de delegantes, la autoria material de
irregularidades en la ejecucion directa de la delegacion, responsabilizandolos por
deberes correspondientes al marco funcional del delegatario, pues siendo éste el
responsable directo de la ejecucion del objeto delegado, el delegante no podria

ser sancionado a titulo de autor material de irregularidades en dicha ejecucion.

Asi mismo, la omision de dicho andlisis podria desembocar en una imputacién a
titulo de autoria en comision por omision, con fundamento en una “Posicién de
Garantia” formal, abstracta e ilimitada, derivada de la condicion de jefe o
representante legal y de los deberes generales de direccion, coordinacion y control
adscritos a dichos cargos, que nada dirian sobre la capacidad real de la que
disponia el garante para la evitacion del resultado producido, esquivando por esta
via la necesidad de determinar si realmente el jefe o representante legal en el

contexto material investigado, estaba en capacidad de evitar el resultado dafiino

> A través de la delegacion el delegante se puede desprender de la ejecuciéon directa de

actividades contractuales que pasaran al ambito de competencias del delegatario, para en su lugar
asumir los deberes de control y vigilancia sobre éste Gltimo.



que se le imputd, es decir, si tenia 0 no un control efectivo y material sobre el

delegatario.

c). Y a través de la realizacion de un juicio de culpabilidad donde el cargo de jefe o
representante legal al cual se encuentra adscrito el deber de direccion y manejo
de la actividad contractual impuesto por el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de
1993, se use como parametro definitorio de la exigibilidad de cualquier deber que
estos funcionarios tengan en materia contractual, y donde los conceptos de dolo, y
culpa son utilizados como formas de culpabilidad, dejando de la lado la
determinacion de la exigilibilidad o no del deber funcional omitido o cumplido
irregularmente, de cara a las circunstancias facticas y laborales del caso y a las
calidades o competencias personales y profesionales exigidas para el ejercicio del

cargo.

Para el logro de los objetivos propuestos, en los capitulos primero y segundo, se
hard una presentacion del contexto normativo, jurisprudencial y doctrinal de la
responsabilidad que corresponde a los jefes y representantes legales de las
entidades estatales como encargados de la direccibn y manejo de la actividad
contractual y como delegantes. Y en los capitulos tercero, cuarto y quinto, con
base en la presentacion y analisis de casos reales fallados por la Procuraduria
General de la Nacién, se intentara dar respuesta al problema juridico planteado, a
través de la comprobacién o desestimacién de las hipétesis planteadas y de la

formulacion de soluciones a las problematicas planteadas.

Para efectos metodolégicos, en la exposicion de las sentencias donde la Corte
Constitucional aborda el tema de la responsabilidad del delegante, incluidas en el
capitulo segundo, al igual que para la presentacion de los casos propuestos como

ejes de analisis, he optado por presentar los parrafos enhilados de la manera en



que he considerado més coherente, razon por la cual en ocasiones la sucesion de
los mismos puede no coincidir con el orden en que figuran en los fallos. Se
procuré igualmente citar textualmente y entre comillas los principales argumentos
tanto de la Corte Constitucional como de la Procuraduria para evitar la
tergiversacion de las ideas originales, agregando solo las palabras o frases

necesarias para entrelazar las ideas o péarrafos en busca de coherencia expositiva.

En aras de precision y eficiencia en la citacion bibliografica, se hizo uso de las

normas de citacion de la American Psychological Association (normas APA).

10



CAPITULO |

Responsabilidad de los jefes y representantes legales por la
direccion y manejo de la actividad contractual

En este primer capitulo se abordara el estudio del numeral 5 del articulo 26 de la
ley 80 de 1993. Se expondra su conceptualizacion doctrinal como principio de
concentracion de responsabilidad; se analizara el contenido y alcance de los
términos “direccion” y “manejo” incorporados en dicha norma; se demostrara su
condicion de principio y no de regla de aplicacion directa; y se delimitara su

desarrollo normativo y jurisprudencial.

1. 1. El principio de concentracién de laresponsabilidad

El numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993, segun el cual "la responsabilidad
de la direccion y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de
seleccién sera del jefe o representante de la entidad estatal quien no podra
trasladarla a las juntas o consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones
de eleccién popular, a los comités asesores, ni a los organismos de control y
vigilancia de la misma", ha sido denominado por la doctrina "principio de
concentracion de la responsabilidad personal" (Benavides, 2005, p. 223) y surgio
como respuesta del legislador a la necesidad de evitar la atomizacion de la
responsabilidad, imperante bajo el régimen del decreto 222 de 1983, dado que
este contenia diferentes tipos de controles y autorizaciones administrativas (arts.
251y 252) que impedian la imputacién de faltas a los distintos servidores publicos
intervinientes en los procesos contractuales, pues las decisiones estaban
subordinadas a otras instancias o dependencias y no se podia determinar quién

era en ultimas el responsable del contrato (Benavides, 2005, p. 223).

Cardenas Mejia (1994, p. 213 y 214), al comentar las modificaciones que la ley 80

de 1993 introdujo al régimen de contratacion administrativa, afirma que dicha ley
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se caracterizo por la supresion de controles previos para agilizar la contratacion, lo
que requiri6 como contrapartida reglas mas severas en materia de responsabilidad

personal.

En el mismo sentido, Sanchez Torres (1994, p. 262) sostiene que entre los
ponentes del proyecto de reforma del decreto 222 de 1983 hubo consenso en que
lograr eficiencia, autonomia y agilidad en la contratacion publica requeria de un
adecuado y correlativo régimen de responsabilidad que imprimiera criterios de

diligencia, eficacia y moralidad en la gestién contractual.

Y Matallana Camacho (2005, p. 231), al igual que Mutis Vanegas y Quintero
Munera (2000, p. 319), consideran que unos margenes mas amplios de libertad
para el manejo contractual como los concedidos en la ley 80 de 1993, debian
equilibrarse mediante un régimen de responsabilidad mas severo como el alli

dispuesto.

En la misma direccion, el Consejo de Estado (S. Tercera, 3 de diciembre, 2007.
Rad. 24715) ha considerado que el articulo 26 de la ley 80 surgié “Como
contrapartida al otorgamiento de una gran autonomia en cabeza de los
administradores de la cosa publica y una contratacibn semejante a la de los

particulares, que de suyo, conlleva una mayor responsabilidad”.

1.2. Los conceptos de “direccion” y “manejo”

De la lectura del numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993, denominado por la
doctrina “Principio de Concentracion de Responsabilidad”, surgen entre otras las
siguientes preguntas: ;Qué debe entenderse por “direccién” de la actividad
contractual? ;Qué debe entenderse por “manejo” de los procesos de seleccion?
¢ Qué funciones, actividades o tareas comprende la “direccion” y “manejo” de la

actividad contractual y de los procesos de seleccion?

12



La busqueda de una respuesta a las anteriores preguntas exige un analisis
diferencial y paralelo, en primer término de los conceptos de “actividad contractual”
y “procesos de seleccién” y en segundo lugar de los términos “direccion” y

“manejo”.

Acudiendo a la jurisprudencia del Consejo de Estado se puede hacer una primera
aproximacion al numeral 5 del articulo 26, para sefalar la existencia de diferencias
cualitativas entre los conceptos de “actividad contractual” y “procesos de

seleccion”.

Segun este Tribunal (S. Tercera, 21 de febrero, 2011. Rad. 16656), el concepto
de “actividad contractual”’ tiene un alcance restrictivo y comprende so6lo los actos
expedidos con posterioridad a la celebracion del contrato, siendo los actos previos
a ese momento, actos propios del proceso precontractual o de seleccion.

En palabras del Consejo de Estado:

La redaccion del ordinal 7° del articulo 24 de la ley 80 de 1993 parece
inclinarse por la interpretacion restrictiva de la expresion "actividad
contractual" porque en su texto separa conceptualmente los actos expedidos
en desarrollo de la actividad contractual de los previos o separables del
contrato, redaccion que no hubiera sido necesaria si la categoria fuese

omnicomprensiva de todo tipo de actos.

La misma separacion conceptual de las distintas categorias de actos que
avala la interpretacion restrictiva se encuentra en el numeral 5 del articulo 26
de la ley 80 de 1993 cuando expresa que ‘...la responsabilidad de la direccion
y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion sera del
jefe o representante de la entidad estatal...’, de donde se desprende que unos
son los actos expedidos con motivo de la actividad contractual y otros los

actos previos correspondientes al proceso de seleccion.

Finalmente, en sentido puramente gramatical y logico s6lo cabe hablar de

actos de la actividad contractual después de la celebracion del contrato y este,
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en la ley 80 de 1983, sélo nace a la vida juridica con posterioridad a la
notificacion de la adjudicacion y cuando el acuerdo sobre el objeto y la

contraprestacion se eleve a escrito (articulo 41 ibidem).

Se deduce de esta primera aproximacion, que los deberes de direccidon y manejo
impuestos a los jefes y representantes legales por el numeral 5 del articulo 26 de
la ley 80 de 1993, se predican tanto de la etapa precontractual y de seleccion del
contratista, como de la contractual y de liquidacion del contrato.

Segun Araujo Onfate (2011, p. 111), la etapa precontractual inicia con las
actuaciones preliminares de la entidad en la que se realizan los estudios técnicos,
legales y financieros para definir el objeto de contrato, la modalidad de seleccién
del contratista, la definicion del presupuesto y financiacion del contrato y termina
con la adjudicacion del contrato. La etapa contractual comprende la celebracion,
ejecucion y liquidacion del contrato. La ejecucién del contrato busca la
materializacion del objeto contractual y la liquidacion la definicion y balance de las
prestaciones y contraprestaciones realizadas y la realizacion de los acuerdos,

transacciones Yy compensaciones qgue sean necesarias.

Definido el campo de aplicacién de dichos deberes, pasemos ahora a abordar el
analisis de los términos “direccion” y “manejo” incorporados en el numeral 5 del
articulo 26. La primera observacién que debe realizarse es que estas expresiones
normativas carecen de un significado desarrollado, delimitado o especificado por
esa misma norma, con lo cual se constituyen en conceptos juridicos
indeterminados, entendiendo por estos, aquellos conceptos de valor o de
experiencia utilizados en la redaccion de las leyes y por virtud de los cuales éstas
refieren a una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su
enunciado (C.Const., C- 815, 2005).

Segun el articulo 28 del Codigo Civil Colombiano “Las palabras de la ley se

entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas

14



palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas

materias, se les dara en éstas su significado legal’.

Lo méas cercano a una definicion de las funciones de direcciobn y manejo en la
legislacion nacional la encontramos en los decretos ley 785y 2772 de marzo 17 y
agosto 10 de 2005. Mediante el primero se estableci6 el sistema de clasificacion,
de funciones y de requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004; y
mediante el segundo se definieron las funciones y requisitos generales para los
diferentes empleos publicos de los organismos y entidades del orden nacional.

A través de estas dos leyes se establecio, que el nivel directivo del cual hacen
parte los jefes y representantes legales de las entidades estatales, comprende los
empleos a los cuales corresponden funciones de direccion general, de formulacion

de politicas institucionales y de adopcién de planes, programas y proyectos.

Dentro de estas funciones segun el articulo 3 del decreto 2772 de 2005, se

encuentran las siguientes:

1. Fijar las politicas y adoptar los planes generales relacionados con la
institucion o el sector al que pertenecen y velar por el cumplimiento de los

términos y condiciones establecidos para su ejecucion.

2. Dirigir, controlar y velar por el cumplimiento de los objetivos de la institucion,

en concordancia con los planes de desarrollo y las politicas trazadas.

3. Organizar el funcionamiento de la entidad, proponer ajustes a la
organizacion interna y demas disposiciones que regulan los procedimientos y

tramites administrativos internos.

4. Nombrar, remover y administrar el personal, de acuerdo con las

disposiciones legales vigentes.
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5. Representar al pais por delegacion del Gobierno en reuniones nacionales e
internacionales, relacionadas con asuntos de competencia de la entidad o del

sector.

6. Adelantar las gestiones necesarias para asegurar el oportuno cumplimiento
de los planes, programas y proyectos y adoptar sistemas o canales de

informacién para la ejecucion y seguimiento de los planes del sector.

7. Asistir a las reuniones de los consejos, juntas, comités y demas cuerpos en

gue tenga asiento la entidad o efectuar las delegaciones pertinentes.

8. Establecer, mantener y perfeccionar el Sistema de Control Interno, el cual

debe ser adecuado a la naturaleza, estructura y misién de la organizacion.

9. Las demas sefialadas en la Constitucion, la ley, los estatutos y las
disposiciones que determinen la organizacion de la entidad o dependencia a

Su cargo.

De la definicion del nivel directivo realizada por los decretos 785y 2772 de marzo
17 y agosto 10 de 2005, asi como del listado de funciones que corresponden a los
empleos de dicho nivel, no se puede inferir un contenido concreto de los términos
“direccion” y “manejo” sino unica y exclusivamente, su vinculacion con el nivel
jerarquico superior de las entidades estatales, a cuyo cargo se encuentran
funciones generales de fijacion y adopcién de politicas generales para la entidad y
de control del cumplimiento de los objetivos de la institucion, sin que nada se diga
sobre el contenido concreto y la forma de ejecucion de dichas funciones

generales.

Al no existir una definicion legislativa expresa de los términos “direccion” y
“manejo”, en aplicacion del articulo 28 del Cédigo Civil Colombiano, se tendria
que acudir al sentido natural y obvio que estas palabras tienen, para intentar
determinar a partir del mismo, el contenido de dichos deberes en los ambitos

precontractual y contractual.
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Segun el diccionario de la lengua espafiola de Real Academia (22 ed.), por
direccion se entiende: “Accion y efecto de dirigir o dirigirse”. Por dirigir: “Gobernar,
regir, dar las reglas para el manejo de una dependencia, empresa o pretension.
Aconsejar y gobernar la conciencia de una persona. Orientar, guiar, aconsejar a
quien realizar un trabajo”. Por manejo: “Accién y efecto de manejar o manejarse.
Direccion y gobierno de un negocio”. Por manejar: “Gobernar dirigir”. Y por

gobernar: “mandar con autoridad o regir una cosa. Guiar y dirigir”.

Como puede observarse, el sentido gramatical natural tampoco provee un
significado que por si mismo sirva para concretar y delimitar el contenido de los
deberes de “direccion” y “manejo” de la actividad contractual y de los procesos de

seleccioén.

De las consideraciones precedentes se extrae, que los deberes impuestos a los
jefes y representantes legales por el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de
1993, los cuales se predican tanto de la etapa precontractual y de seleccion del
contratista, como de la contractual y de liquidacién del contrato, se caracterizan
por su abstraccién e in concrecion, dada la generalidad, indeterminacion y textura
abierta propia de los términos “direccion” y “manejo”, cuyo contenido normativo no
ha sido definido expresamente por el legislador y no se puede derivar del

significado gramatical de dichas palabras.

1.3. El numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993: ¢Principio o regla de
aplicacion directa?

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han venido sosteniendo hasta la fecha la

existencia de diferencias sustanciales entre los principios y las reglas juridicas.
Para el Consejo de Estado (S. Tercera, 3 de diciembre, 2007. Rad. 24715),

aunque los principios y las reglas comparten la caracteristica de ser normas

juridicas que forman parte de nuestro sistema normativo, difieren en que: a) en
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tanto las reglas prescriben y exigen determinadas conductas de accion u omision,
tendientes a permitir, mandar o prohibir, los principios son valores de la sociedad,
transformados por el derecho en criterios 0 parametros de conducta que instruyen
y rigen las relaciones juridicas en el Estado; b) mientras en las reglas el juicio de
valor ya se encuentra establecido en la proposicion en que ella consiste, en los
principios corresponde al intérprete realizar ese juicio a través de una operacion
intelectiva acerca de la coincidencia de una situacion concreta con el valor
correspondiente para determinar su observancia; y c) porque en cuanto a los
principios se refiere, estos se caracterizan por ser normas juridicas de contenido
general y textura abierta, lo que significa que estan sometidos constantemente a
desarrollo legal y jurisprudencial para la determinacién de su alcance normativo, y
pueden ser susceptibles de integracion a través de preceptos constitucionales de
aplicacion directa o de normas de rango legal, que permitan concretar su

contenido normativo en forma clara e inequivoca.

En la misma linea, la Corte Constitucional (C-818, 2005) ha sostenido:

La principal diferencia entre ambos tipos de normas radica en la especificidad
de sus érdenes o preceptos, pues mientras los principios son tipicas normas
de organizacion, mediante los cuales se unifica o estructura cada una de las
instituciones juridicas que dan fundamento o valor al derecho, a través de la
condensacioén de valores éticos y de justicia; las reglas constituyen normas de
conducta que consagran imperativos categ6ricos o hipotéticos que deben ser
exactamente cumplidos en cuanto a lo que ellas exigen, sin importar el &mbito

factico o juridico en el que se producen.

Atendiendo a esa diferenciacion entre principios y reglas y a las caracteristicas
propias de los primeros, la Corte (C-818, 2005) se refirio a la posibilidad de hacer
uso de los principios que regulan la contratacién estatal y la funcién administrativa

como fuente de responsabilidad disciplinaria, considerando que si bien en materia
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disciplinaria no se puede exigir el mismo grado de tipificacion de una conducta
como en el derecho penal, tampoco se puede llegar al extremo de invocar la
infraccion de un principio como Unico elemento descriptor de un comportamiento
constitutivo de falta disciplinaria, pues este tiene una vocacion normativa de
caracter general y una textura abierta contraria a la concrecion y especificidad que

se requiere para la descripcion de una falta disciplinaria.

Segun la Corte Constitucional (C-818, 2005):

Para la configuracion de una falta disciplinaria, se deben describir en términos
absolutos, precisos e incondicionales, las conductas que impliquen la
existencia de una obligacion, deber, prohibicién, incompatibilidad o inhabilidad,
[para impedir] que el juzgamiento de una persona quede sometido al arbitrio
del funcionario investigador. Exigencia que tratdndose de los principios no es
posible acreditar, pues estos siempre se expresan a través de mandatos
generalizados que contribuyen a la unificacion de las distintas instituciones

juridicas que afianzan el sistema normativo.

Ahora bien, los principios como norma juridica también pueden ser objeto de
complementacién mediante la integracion juridica de su contenido normativo,
ya sea a través de disposiciones constitucionales de aplicacion directa o de
normas de rango legal (0 en términos generales: reglas), que permitan
concretar de manera clara e inequivoca, las conductas prohibidas en materia

disciplinaria.

De acuerdo con lo expuesto, la Corte concluye que para convalidar el
sefialamiento de un principio que regula la contratacion estatal y la funcién
administrativa como descriptor de un comportamiento constitutivo de falta

gravisima, es necesario:

Acreditar que la infraccion disciplinaria de uno de tales principios tiene un

caracter concreto y especifico a partir de su complementacion con una regla
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gue le permita determinar de manera especifica su contenido normativo,
describiendo con claridad cual es el deber, mandato o prohibicion que fue
desconocido por el servidor publico o por los particulares en los casos
previstos en la ley.

Aunque en la doctrina el tema de la clasificacion de las normas juridicas y la
naturaleza y caracteristicas propias de los principios y las reglas ha sido de
recurrente discusion, para los efectos de la presente tesis el autor se limitara a
mencionar el concepto del profesor aleman Robert Alexy, quien es frecuentemente
citado por nuestro tribunal constitucional, y la sintesis que en torno a la
diferenciacion entre principios y reglas realizaron Atienza y Ruiz Manero (1991, pp.
101y ss.).

Para Alexy (2002, p. 86), una de las principales diferencias entre principios y
reglas se encuentra en que, en tanto las reglas se aplican de la forma "todo o
nada", es decir, o se aplican integralmente o simplemente no se aplican por estar
la situacién cobijada por otra norma mas especifica o posterior, los principios son
los valores de la sociedad transformados por el derecho en mandatos de
optimizacién, caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferentes grados o medidas, dependiendo de las posibilidades reales (materiales
o facticas) y juridicas del caso, lo cual significa que los principios “no son
mandatos definitivos o absolutos sino prima facie” (p. 99), esto es, se relativizan

dadas las posibilidades del mundo real y normativo.

Para Atienza y Ruiz Manero (1991, p. 101), el concepto de "principio juridico" ha
sido entendido y utilizado por la doctrina con diversos sentidos: como norma muy
general, entendiendo por tal aquella que regula un caso cuyas propiedades
relevantes son muy generales; como una norma redactada en términos vagos
donde en la descripcion del caso genérico aparecen términos con una textura

abierta que da lugar a diferentes posibles interpretaciones; como norma
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programatica o directriz que estipula un deber ser u obligacién general de
perseguir determinados fines; como norma que expresa los valores superiores de
un ordenamiento juridico; y como regla iuris que permite la sistematizacion del

ordenamiento juridico o de un sector de este.

En este escenario jurisprudencial y doctrinal, el numeral 5 del articulo 26 de la ley
80 de 1993, de cara a los criterios de diferenciacion entre principios y reglas recién
expuestos, adquiere, en concepto del autor del presente trabajo, la connotacion de
un principio y no de una regla de aplicacion directa. Lo anterior en razén a que se
trata de una norma de contenido general que pretende tener efectos sobre todo el
proceso contractual; involucra términos de textura abierta, como son los conceptos
de "direccion” y "manejo"; responde a una pretensidon o directriz general
consistente en evitar la atomizacion de responsabilidad al interior del proceso
contractual; y en si mismo no contiene un juicio de valor concreto o determinado,
lo que demanda del operador juridico una labor de complementacion normativa y
aplicacion por referencia al contexto material y juridico del caso e impide de plano,

una aplicacién silogistica o directa a la manera de las reglas.

Adscribirle el caracter de principio significa entender que sus mandatos no son
definitivos o absolutos sino relativos y, por tanto, pueden ser cumplidos en
diferentes grados, dadas las posibilidades facticas y normativas del caso concreto
materia de juzgamiento (Alexy, 2002, p. 86). Esto implica para el operador
disciplinario el deber de interpretar este principio de concentracion de la
responsabilidad por referencia al contexto material y juridico del caso y acreditar
gue su infraccion tenga un caracter concreto, a partir de su complementacion con
una regla constitucional o legal que permita determinar su contenido normativo

especifico.
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1.4. Desarrollo normativo del principio de concentracion de la
responsabilidad

Si como se concluyo en el acapite precedente, el numeral 5 del articulo 26 de la
ley 80 de 1993 es un principio y no una regla de aplicacion directa, y si para su
utilizacion como fuente de responsabilidad disciplinaria debe acudirse a una regla
constitucional o legal a través de la cual se concrete su contenido normativo,
inevitablemente surgen las siguientes preguntas: ¢cuales serian algunas de esas
reglas a través de las cuales se podria concretar el contenido normativo del
principio de concentracion de responsabilidad?, ¢Qué incidencia tiene en el
proceso de complementacion normativa, el numeral 4 del articulo 26 de la ley 80
segun el cual, las actuaciones de los servidores publicos estan presididas por las
reglas sobre administracion de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que

gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia?

En relacién con la primera pregunta, en el estatuto de contratacion se encuentran
entre otras las siguientes normas, que por contener concretos y delimitados
deberes, pueden ser usadas para complementar el principio de responsabilidad:

En materia precontractual el numeral 7 del articulo 25 y el numeral 3 del articulo

26 de la ley 80 de 1993 segun los cuales:

La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y
aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con antelacion al inicio del
proceso de seleccion del contratista 0 a la firma del contrato segun el caso

(numeral 7, articulo 25)

Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto
licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios,

0 cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en forma
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incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones

de caracter subjetivo por parte de aquellos (humeral 3, articulo 26)

Y en el marco de la actividad contractual, los numerales 1 a 6 del articulo 4 de esa
misma ley en virtud de los cuales, las entidades estatales y por lo tanto, en
principio de sus respectivos jefes o representantes legales:

Exigirdn del contratista la ejecucion idénea y oportuna del objeto contratado;
adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias y garantias a que hubiese lugar; solicitaran la
actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibrio econdmico o financiero del contrato;
adelantaran revisiones periddicas a las obras ejecutadas, servicios prestados
0 bines suministrados para verificar que cumplan con las condiciones de
calidad ofrecidas por los contratistas; exigiran que la calidad de los bienes y
servicios adquiridos por las entidades estatales se ajuste a los requisitos
minimos previstos en las normas técnicas obligatorias; adelantaran las
acciones conducentes a obtener la indemnizacién de los dafios que sufran en

desarrollo o con ocasion del contrato celebrado, etc., (articulo 4).

A diferencia del numeral 5 del articulo 26, las anteriores normas son reglas de
aplicacion directa que contienen especificos y concretos deberes a cargo de las
entidades estatales, y que como tales, pueden ser usadas para concretar en un

caso concreto el contenido normativo del principio de responsabilidad.

Pasemos ahora a la segunda pregunta: ¢cuando el Legislador establecié en el
numeral 4 del articulo 26 de la ley 80, que las actuaciones de los servidores
publicos estan presididas por las reglas sobre administracion de bienes ajenos y
por los mandatos y postulados que gobiernan una conducta ajustada a la éticay a

la justicia, remitié al operador juridico a reglas de aplicacion directa que permiten
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concretar el contenido y alcance del principio de concentracion de
responsabilidad?

La doctrina en general, desde la expedicion de la ley 80 de 1993 y hasta la fecha,
ha considerado que la referencia a la administracion de bienes ajenos realizada
por el numeral 4 del articulo 26 se debe entender como una remision a las reglas

del mandato.

Comentando la expedicién de la ley 80 de 1993, Cardenas Mejia (1994, p. 226)

considera que:

Para establecer a qué normas se refiere el proyecto de ley es pertinente
sefalar, en primer término, que no puede hacer referencia a las normas sobre
incapaces, pues no puede considerarse al Estado un incapaz. Tampoco puede
referirse a la agencia oficiosa por cuanto las mismas parten de la base de que
el agente carece de poder de representar y por ello actda al margen de la
voluntad del duefio del negocio; el servidor publico obra por cuenta de la
administraciéon y por ello no actda al margen de la voluntad de la misma. De la
misma manera, no son aplicables las disposiciones que regulan el secuestro,
porque éstas parten de la base de regular la administracién de unos bienes
sobre los cuales existe una controversia. Lo anterior conduce a concluir que

deben aplicarse las reglas que rigen la representacion voluntaria y el mandato.

Al referirse a la responsabilidad de los servidores publicos, Amaya (2002, p. 238)
sefala que al estar sometida su actuacion a las reglas de administracién de bienes
ajenos, "entre otras consecuencias se precisa el grado de imputacion subjetiva en
el nivel de culpa leve, como ya se advirtid atras, imputacion que se deriva de la
remision implicita de la referida disposicion a las reglas del mandato contenidas en
el articulo 2155 del Codigo Civil".

La misma posicion fue adoptada por la Sala de Consulta del Consejo de Estado,

gue en concepto del 26 de julio de 1996 proferido dentro del radicado No. 846-96,
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pronunciandose sobre el titulo de imputacién en materia de responsabilidad fiscal
bajo la ley 42 de 1993, considero:

En efecto, los servidores publicos que tienen a su cargo no sélo la toma de
decisiones que determinan la gestién fiscal sino la ejecucion presupuestal a
través de la ordenacion, control, direcciéon y coordinacion del gasto, asi como
los contratistas y particulares que manejan recursos y bienes del Estado,
actian como gestores de la administracion. De conformidad con el articulo
2155 del C. C. el mandatario responde hasta de la culpa leve en el

cumplimiento de su encargo.

Como la gestion fiscal implica la de la administracion y custodia de bienes del
Estado por servidor publico o persona privada, las reglas que sobre
responsabilidad le son aplicables son las pertinentes consagradas en el
Cddigo Civil reiterandose que tal responsabilidad se extiende hasta la culpa
leve.

Si se entendiera la remision a las "reglas sobre administracion de bienes ajenos”
como una remision a las reglas del mandato, forzosamente tendriamos que
remitirnos tanto al articulo 2155 del Cddigo Civil que regula la responsabilidad del
mandatario, como a las reglas de la administracion del mandato que figuran en el

articulo 2157 y subsiguientes del mismo cédigo.

Segun el articulo 2155:

El mandatario responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su
encargo. Esta responsabilidad recae mas estrictamente sobre el mandatario
remunerado. Por el contrario, si el mandatario ha manifestado repugnancia al
encargo, y se ha visto en cierto modo forzado a aceptarlo, cediendo a las
instancias del mandante, sera menos estricta la responsabilidad que sobre él

recaiga.
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Sobre este tema la doctrina civil especializada ha considerado que el articulo 2155
incorpora tres grados de culpa: la leve simple, es decir, la responsabilidad que se
deriva cuando se trata de un contrato gratuito; la leve estricta, cuando el mandato
es remunerado; y la leve menos estricta, cuando el mandatario ha manifestado
repugnancia al encargo y se ha visto en cierto modo obligado a aceptarlo,
cediendo a las instancias del mandante. Esta diferenciacion encontraria su
sustento practico en que al mandatario remunerado hay que tratarlo con mas
severidad que al gratuito y al que se ha visto forzado a aceptar la gestion
(Bonivento Fernandez, 2000, p. 516).

Si entendiéramos que el numeral 4 del articulo 26 de la ley 80 de 1993 nos remite
a las reglas del mandato para los efectos de determinar los pardmetros definitorios
de la responsabilidad de los jefes y representantes legales de las entidades
estatales, en virtud del articulo 2155 del Codigo Civil, los tres grados de culpa leve
antes referenciados entrarian a formar parte del analisis de su culpabilidad, lo cual
es juridicamente inviable y hace inaplicable esta remision. Esto porque en materia
disciplinaria el articulo 44 de la ley 734 de 2002 no sefiald sancion para las faltas
cometidas a titulo de culpa leve, circunstancia a partir de la cual la Procuraduria

ha venido sosteniendo hasta la actualidad que la culpa leve no es sancionable.

Asi, en la directiva 6 de agosto 6 de 1997, por medio de la cual el procurador
general de la Nacién establecid los criterios que se deben observar en las
procuradurias territoriales y delegadas para los casos de compulsas de copias por
prescripcién, moras y omisiones procesales, se sefiala que "la culpa leve no
origina responsabilidad disciplinaria, porque, conforme se ha aceptado en el
derecho sancionatorio en general, la culpa leve no puede fundamentar reproche
juridico. Por tanto, en tales casos no existe obligacion de formular queja

disciplinaria”.
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De la misma manera, en ejercicio de la accién disciplinaria se ha sostenido que si
al momento del fallo estd demostrada la realizacién objetiva de la violacion de los
deberes o la incursion en las prohibiciones, pero al valorar el aspecto subjetivo se
tienen elementos para considerar que el sujeto disciplinable actu6 con culpa leve,
es necesario concluir en la absolucion, por cuanto esta modalidad de culpa no da

lugar a reproche o sancion.

Sobre este preciso tema, el procurador general, al analizar las consecuencias
juridicas de un comportamiento ejecutado con culpa leve, sefalé que tal

circunstancia:

No origina responsabilidad disciplinaria; por tanto, en tales casos no existe
obligacion de formular queja disciplinaria. Conforme se ha aceptado en el
derecho sancionatorio en general, la culpa leve no puede fundamentar
reproche juridico. Lo anterior tiene su razén de ser en la vida misma, toda vez
qgue, si cualquier descuido fuera penalizado, la interaccion social se haria
imposible. Por tanto, el Estado de derecho, por virtud del principio de
proporcionalidad que le es inherente (art. 1 C. N.) tolera los minimos
descuidos, pues la reaccion contra los mismos resultaria innecesaria y
antijuridica. La base constitucional de tal afirmacion la encontramos en el
articulo 26 de la Carta, toda vez que alli se permite la admision de ciertos
riesgos sociales, pues la ley de intervencion sélo puede entrar a limitarlos [P.
G. N., Sala Disciplinaria, 2006].

Por lo anterior, resulta inaplicable la remision a las reglas del mandato en lo que

se refiere a la responsabilidad por la culpa leve.

En lo que tiene que ver con la administracion del mandato, el Codigo Civil se
encarga de fijar los parametros generales de ejecucion, la posibilidad de delegar el
encargo conferido al mandante, las prohibiciones impuestas al mandatario y las

circunstancias de incumplimiento del mandato.
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En cuanto a la ejecucion del mandato, los articulos 2158, 2159, 2160, 2173, 2175
y 2181 del Codigo Civil establecen que el mandato no confiere al mandatario mas
gue el poder de efectuar los actos de administracién y que necesita poder especial
para todos los actos que salgan de estos limites; que el mandante podra autorizar
al mandatario a obrar de la manera que mejor le parezca, siempre y cuando no se
altere la sustancia del mandato; que el mandatario esta obligado a cumplir con el
objeto del contrato a través de los medios fijados por el mandante, existiendo la
posibilidad de hacer uso de medios diferentes pero equivalentes, si la necesidad
obligare a ello y siempre que se obtenga el objeto del mandato; que podra el
mandatario aprovecharse de las circunstancias para realizar su encargo con
mayor beneficio o menor gravamen que los designados por el mandante, con tal
gue bajo otros respectos no se aparte de los términos del mandato; que cuando el
mandatario se halle en imposibilidad de obrar con arreglo a las instrucciones del
mandante, le basta con tomar las providencias conservativas que las
circunstancias exijan y, si no fuere posible dejar de obrar, debera tomar el partido
gue mAas se acergue a sus instrucciones y que mas convenga al negocio; y que el

mandatario esta obligado a dar cuenta de su administracion al mandante.

Al igual que el articulo 2155, los articulos 2158, 2159, 2160, 2173, 2175y 2181 no
son aplicables en materia contractual publica y no se pueden usar como
pardmetro de referencia en la determinacién del alcance de la responsabilidad de
los jefes y representantes legales, ya que, a diferencia de lo que ocurre con el
mandato que por su naturaleza civil esta regulado como un contrato entre
particulares a través del cual se procura la satisfaccién del interés privado del
mandante, en la contratacion publica el interés a satisfacer se materializa el
cumplimiento de los fines del Estado y la satisfaccion de los intereses y
necesidades colectivas (S. Tercera, 3 de diciembre, 2007. Rad. 24715), finalidad

esta que debera procurarse con estricta sujecion al ordenamiento juridico,
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especialmente al principio segun el cual los servidores solo pueden hacer aquello
que les esté permitido por la Constitucién y la ley.

La diferencia teleol6gica anotada impide la aplicacion en materia contractual
publica de las normas de ejecucién del mandato que autorizan al mandatario a
"obrar de la manera que mejor le parezca", "aprovecharse de las circunstancias
para realizar su encargo con mayor beneficio o menor gravamen que los
designados por el mandante" y a utilizar medios diferentes a los fijados por el
mandante, siempre y cuando no se altere la sustancia del mandato y se obtenga el
objeto de este, con lo cual solo podria pensarse en una posible aplicabilidad de la
regla segun la cual el mandatario debe dar cuenta de su administracion al
mandante, obligacion que encuentra regulacion especial para el caso de los jefes
y representantes legales de entidades estatales en la ley 951 de 2005, que tiene

por objeto:

Fijar las normas generales para la entrega y recepciéon de los asuntos y
recursos publicos del Estado colombiano, establecer la obligacion para que los
servidores publicos en el orden nacional, departamental, distrital, municipal,
metropolitano en calidad de titulares y representantes legales, asi como los
particulares que administren fondos o bienes del Estado presenten al
separarse de sus cargos o al finalizar la administracion, segun el caso, un
informe a quienes los sustituyan legalmente en sus funciones, de los asuntos
de su competencia, asi como de la gestiébn de los recursos financieros,
humanos y administrativos que tuvieron asignados para el ejercicio de sus

funciones.

Los articulos 2161 al 2164 del Codigo Civil se encargan de regular la posibilidad
de delegar el encargo conferido al mandante, estableciendo que el mandatario
podra delegar el encargo si no se le ha prohibido; que si nho estando autorizado
expresamente para delegar, lo hace, responde de los hechos del delegado como

de los suyos propios; que igualmente respondera por los actos del delegado como
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si fuesen los suyos, cuando habiéndosele conferido la facultad de delegar, designe
a una persona notoriamente incapaz o insolvente; que cuando la delegacion en
persona determinada ha sido expresamente autorizada por el mandante, se
constituye entre este y el delegado un nuevo mandato que solo puede ser
revocado por el mandante; y que la delegacion no autorizada o no ratificada
expresa o tacitamente por el mandante, no da derecho a terceros contra el

mandante por los actos del delegado.

Estas normas no tienen aplicacion alguna en materia de contratacion publica, por
existir normas especificas que regulan la facultad de delegacion, los sujetos de
esta, las funciones que pueden ser objeto de delegacion y los efectos que
produce, entre otros aspectos, como se tendra oportunidad de analizar en el

capitulo subsiguiente.

Por su parte, los articulos 2165 y 2170 al 2173 del Codigo Civil establecen un
conjunto de prohibiciones al mandatario, que le impiden hacer donaciones no
autorizadas; adquirir por si 0 por interpuesta persona los bienes que el mandante
le haya ordenado vender; vender de lo suyo lo que el mandante le ha solicitado
comprar, salvo autorizacion expresa; tomar en préstamo el dinero que el
mandante le haya ordenado colocar, también salvo autorizacién; y colocar a

interés dinero del mandante, excepto en el caso de que exista autorizacion.

Estas normas en la practica tampoco tienen aplicacion alguna en materia
contractual, ya que las facultades de los jefes o representantes legales se sujetan
en primera medida a los estatutos de la respectiva entidad y a la ley, existiendo un
régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la ley 80 de 1993 y un régimen
de deberes, prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de
intereses directamente aplicable a estos mismos funcionarios a partir de los
articulos 34 al 41 de la ley 734 de 2002.
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En cuanto al incumplimiento del mandato, de los articulos 2157, 2158, 2160 y
2180 se extrae que el mandatario incumple el contrato de mandato cuando no se
cifie a los términos de este, es decir, cuando inobserva el objeto y las obligaciones
convencionalmente fijadas; cuando excede las facultades administrativas que se
desprenden de la naturaleza y objeto del mandato; y cuando procura la obtencion
del objeto por medios diferentes a los establecidos por el mandante y las

circunstancias concretas no ameritan el empleo de medios diferentes.

Estos eventos de incumplimiento del contrato de mandato por los cuales esta
llamado a responder el mandatario, en lo referente a la responsabilidad
disciplinaria no tienen especial incidencia, pues es la propia ley 734 de 2002 la
gue establece el catdlogo de faltas por las cuales, como servidores publicos, los
jefes y representantes legales son llamados a responder disciplinariamente, al

igual que las sanciones a las que se exponen.

Finalmente, en materia de indemnizacion de perjuicios por parte del mandatario y
a favor del mandante, el articulo 2173 del Cédigo Civil sefiala que si el mandatario
negociare con menos beneficio o mas gravamen que los designados en el
mandato, le serd imputable la diferencia, norma esta que no puede ser aplicada en
los jefes y representantes legales, ya que para efectos del resarcimiento de los
perjuicios patrimoniales que la administracion pueda sufrir por la accion dolosa o
gravemente culposa de esos funcionarios, existe como norma especial la ley 678
del 3 de agosto de 2001, "por medio de la cual se reglamenta la determinacion de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la

accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion”.

Si como quedo visto, la remisién a las reglas del mandato en realidad no tiene
efectos juridicos practicos que contribuyan a la delimitacion y concrecion del
principio de concentracion de responsabilidad, se procedera ahora a analizar, la
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remision hecha a los mandatos y postulados que gobiernan una conducta ajustada

a la ética y la justicia.

Para el autor del presente trabajo, esta remision también resulta desprovista de
efectos practicos e inane, ya que es absolutamente abstracta y remite al operador
juridico y, para los efectos de la presente tesis, al operador disciplinario interesado
en definir el contenido y alcance de la responsabilidad de los jefes y
representantes legales como servidores publicos a dos conceptos que se
caracterizan por su vaguedad, es decir, por estar desprovistos de precision en
cuanto a su contenido significativo, y por su ambigledad, pues pueden tener
distintos contenidos y, por lo tanto, distintas interpretaciones, caracteristicas que
encajan en lo que Hart (1963, pp. 155 y ss.) denomind "textura abierta del

lenguaje”.

¢ Qué es lo justo y qué lo injusto? ¢Qué conducta resulta ética y cudl no?, son
preguntas con respuestas personales y subjetivas y con base en las cuales no se
puede juzgar disciplinariamente a un servidor publico, quien, sin un parametro
objetivo con respecto al cual determinar la conducta que le es exigible, quedaria

sujeto a la discrecionalidad y capricho del juzgador de turno.

1.5. Desarrollo jurisprudencial del principio de concentracion de la
responsabilidad

Hasta la fecha no se ha interpuesto ninguna demanda de inconstitucionalidad
contra el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993 que haya generado un
pronunciamiento especifico y directo de la Corte Constitucional sobre su
contenido, sin embargo, frente a la razon de ser del articulo 26 en su conjunto, la

Corte ha sefalado que:
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[Este] obedece a la necesaria articulacion y armonia que debe existir para
garantizar la efectividad y vigencia de los principios de transparencia,
economia, mantenimiento del equilibrio econémico del contrato y de seleccion
objetiva que igualmente se establecen en el estatuto contractual, asi como la
necesidad de asegurar un mayor equilibrio o balance entre la mayor
autonomia de la gestién contractual que se otorga a las entidades estatales,
las potestades, o privilegios que se le reconocen y la finalidad del interés
publico o social a que debe apuntar la gestién contractual de dichas entidades,
cual es que ha de procurarse la satisfaccion de los objetos contractuales
(obras, bienes, servicios, etc.), bajo una gestion signada por la eficiencia,
economia, celeridad y la moralidad en los términos del articulo 209 de la
Constitucién Politica, que garantice no sélo los intereses de la administracion,
sino de los contratistas que intervienen en la actividad contractual [C. Const.,
C-004, 1996].

En la misma direccion, el Consejo de Estado (S. Tercera, 3 de diciembre, 2007.
Rad. 24715) ha considerado que el articulo 26 de la ley 80 surgio:

Como contrapartida al otorgamiento de una gran autonomia en cabeza de los
administradores de la cosa publica y una contratacién semejante a la de los
particulares, que de suyo, conlleva una mayor responsabilidad. Asi, como
contrapeso a esa mayor libertad en la gestion contractual —que no absoluta—
el Legislador establecié en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, precisos
supuestos en los cuales se compromete la responsabilidad no sélo del Estado
por los dafios antijuridicos ocasionados con motivo de la actividad contractual
(art. 90 C. P.), sino de los servidores publicos y los contratistas que en ella

intervienen.
Y frente al numeral 5 de esa norma, citando la exposicion de motivos al proyecto

de ley 149 de 1992, el Consejo de Estado (S. Tercera, 3 de diciembre, 2007. Rad.
24715) sostuvo que mediante ese inciso "se busca evitar que la responsabilidad
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derivada de dichas actuaciones termine diluyéndose entre el representante o jefe
de la entidad y las personas que integran dichos organismos".

1.6 Conclusiones del capitulo

A lo largo del capitulo que ahora se concluye se expuso, como el legislador con la
intencion de evitar la dispersion de la responsabilidad en el desarrollo del proceso
precontractual y contractual, a través del numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de
1993, impuso a los jefes y representantes legales de las entidades estatales como
deberes intransferibles, la direccion y manejo de la actividad contractual y de los
procesos de seleccion.

Se sostuvo que los términos “direccion” y “manejo” incorporados en dicha norma,
por carecer de un significado desarrollado, delimitado o especificado por esa

misma disposicion, se constituyen en conceptos juridicos indeterminados.

Se sefialé que el legislador no ha definido lo que debe entenderse por dichos
términos y que al acudir al significado gramatical de los mismos, tampoco se
encuentra un contenido que por si mismo sirva para concretar y delimitar los
deberes funcionales que le son exigibles a los jefes y representantes legales como
responsables de la “direccion” y “manejo” de la actividad contractual y de los
procesos de seleccion, dada la generalidad, indeterminacion y textura abierta

propia de estos términos.

Se expreso que el numeral 5 del articulo 26 es un principio y no una regla de
aplicacion directa, pues se trata de una norma de contenido general que pretende
tener efectos sobre todo el proceso contractual; involucra términos de textura
abierta y en si mismo no contiene un juicio de valor concreto y determinado, lo
cual demanda del operador juridico una labor de complementacion normativa y
aplicaciéon por referencia al contexto material del caso, imposibilitando de plano

una aplicacion silogistica a la manera de las reglas.
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Y se demostrd, que aunque en la labor de complementacién normativa no tiene
ninguna utilidad ni efecto practico, acudir al numeral 4 del articulo 26 de la ley 80
de 1993 segun el cual, las actuaciones de los servidores publicos estan presididas
por las reglas sobre administracion de bienes ajenos y por los mandatos y
postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia, en dicha
ley existen reglas de aplicacion directa como el numeral 7 del articulo 25 y los
numerales 1 a 6 del articulo 4 de esa misma ley, que permiten concretar el

contenido normativo del principio de concentracion de responsabilidad.

En el siguiente capitulo, continuando con la fijacién del marco normativo y tedrico
del presente trabajo de tesis, se hara una presentacion del contexto normativo,
jurisprudencial y doctrinal de la responsabilidad que les corresponde a los jefes y
representantes legales como delegantes en el &mbito contractual.
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CAPITULO Il

La responsabilidad de los jefes y representantes legales como
delegantes en materia contractual

En el presente capitulo, comenzando por la conceptualizacién de la delegacion
desde la doctrina y la jurisprudencia nacionales, se expondra el desarrollo
normativo de la facultad de delegacion de los jefes y representantes legales en la
legislacion patria, se identificara el fundamento constitucional y legal de los
deberes de control y vigilancia correspondientes a los delegantes y se establecera
la forma en que la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Constitucional han
abordado el tema de la responsabilidad del delegante de cara el inciso segundo
del articulo 211 superior, segun el cual “la delegacién exime de responsabilidad al

delegante, la cual correspondera exclusivamente al delegatario”.

2.1. Concepto de delegacién en ladoctrinay la jurisprudencia nacionales

En la legislacion nacional no existe una definicion de delegacién administrativa.
Doctrinariamente esta figura juridica ha sido comprendida como el proceso
administrativo a través del cual el titular de un empleo, previa autorizacién expresa
para delegar dada por la autoridad que le asignd la funcién al cargo, inviste
voluntaria y formalmente de autoridad a otro empleado, normalmente subordinado,
para que tome decisiones en una o varias de las funciones de su empleo,
asumiéndose las decisiones del delegatario para todos los efectos, requisitos y
recursos como si hubieran sido tomadas por el delegante (Herndndez, 1999, p.
195).

Jurisprudencialmente ha sido entendida como:

Una técnica de manejo administrativo de las competencias que autoriza la
Constitucién en diferentes normas (art. 209, 211, 196 inciso 4 y 305), algunas

veces de modo general, otras de manera especifica, en virtud de la cual, se
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produce el traslado de competencias de un 6érgano que es titular de las
respectivas funciones a otro, para que sean ejercidas por éste, bajo su
responsabilidad, dentro de los términos y condiciones que fije la ley [C. Const.,
C-382, 2000].

Para la jurisprudencia constitucional, la finalidad de la delegacién es permitirles a
las autoridades publicas disefiar estrategias flexibles para la ejecucion de las
funciones propias de su empleo, en aras del cumplimiento de la funcién
administrativa y la consecucion de los fines del Estado, recayendo su objeto en la
competencia o autoridad que ostenta el delegante para ejercer las funciones a su
cargo (C. Const., C-372, 2002).

Para una adecuada comprension de las caracteristicas y efectos que la delegacion
tiene en materia contractual, debe diferenciarse de la desconcentracion,
comprendida como un proceso administrativo que se presenta en una persona
juridica, por medio del cual las funciones de la entidad son distribuidas en
dependencias, areas funcionales o unidades territoriales (C. Const., C-372, 2002,
p. 158). Asi, mientras la delegacion opera por disposicion y voluntad del titular de
un empleo, previa autorizacién expresa para delegar dada por la autoridad que le
asigno la funcién al cargo, la desconcentracién opera en virtud de la ley o decreto
qgque crea u organiza la respectiva entidad; y mientras la delegacion recae
directamente en un funcionario, la desconcentracién opera, no sobre un empleado,
sino sobre dependencias o areas funcionales, verbigracia, secretarias de

despacho, subgerencias, direcciones.

2.2. La facultad de delegacion de los jefes y representantes legales

Con la Constitucion Politica de 1991 la delegacion se elevé a rango constitucional,
como forma de ejecucion de la funcidon administrativa, junto a la desconcentraciéon
y la descentralizacion de funciones (art. 209), y se autorizo al legislador para fijar
las condiciones en que las autoridades publicas podrian delegar (art. 211).
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Con la entrada en vigencia de ley 80 de 1993, por la cual se expidié el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Puablica, el legislador dispuso que
los jefes y representantes legales de las entidades estatales podrian delegar total
o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la
realizacion de licitaciones o concursos en los servidores publicos que desempefien
cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes (art. 12)°, con sujecién
a las cuantias que sefialen sus respectivas juntas o consejos directivos, o los

reglamentos aplicables (art. 25, numeral 10).

La ley 80 de 1993 fue reglamentada parcialmente mediante el decreto 679 de
1994, expedido por el presidente de la Republica y en cuyo articulo 14 se
estableciéo que segun lo previsto en el articulo 25, numeral 10, de la ley 80, los
jefes o representantes legales de las entidades estatales podrian delegar, en los
funcionarios que desempefien cargos en los niveles directivo, ejecutivo o
equivalentes, la adjudicacion, celebracion, liquidacion, terminacion, modificacion,
adicién y prérroga de contratos y los demas actos inherentes a la actividad
contractual en las cuantias que sefialen las juntas o consejos directivos de las
entidades, y que cuando se tratare de entidades que no tuvieren dichos érganos
directivos, la delegacién podria realizarse respecto de contratos cuya cuantia fuere
igual o inferior a cien salarios minimos legales mensuales, igual o inferior al doble
de los montos fijados por la ley a la respectiva entidad para que el contrato sea de
menor cuantia o no requiera formalidades plenas, y en el caso del Ministerio de
Defensa Nacional, que la delegacién podria hacerse en relaciébn con contratos

hasta por un valor de diez mil salarios minimos legales mensuales.

Ese mismo afo el presidente expidié el decreto 1985, "por el cual se reglamenta
parcialmente la ley 80 de 1993", y en su articulo primero autorizé a los jefes y
representantes legales de las entidades estatales que no tuvieren junta o0 consejo

directivo a delegar la celebracion de contratos y demas actos inherentes a la

® Antes de ser modificado por la ley 1150 de 2007.
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actividad contractual, siempre que la cuantia no excediera veinte veces los montos
fijados por la ley para que el contrato fuera de menor cuantia en la respectiva
entidad.

En 1995 el presidente de la Republica emiti6 un nuevo decreto, el 2150, "por el
cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios
existentes en la Administracion Publica”, el cual, en su articulo 37, establecio que
los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podrian delegar
total o parcialmente la competencia para la realizacion de licitaciones o concursos
0 para la celebracion de contratos, sin consideracion de la naturaleza o cuantia de
estos, en los servidores publicos que desempefien cargos del nivel directivo o

ejecutivo o en sus equivalentes.

A través de este articulo, ain vigente’, al sefialarse que la delegacién esta
autorizada "para la realizacion de licitaciones o concursos o para la celebracion de
contratos”, se esta facultando a los jefes y representantes legales de las entidades
estatales a delegar la realizacion de todo el proceso contractual (no solo de los
actos preparatorios, sino también de los concernientes a las etapas precontractual
y contractual del proceso licitatorio, 0 a la contratacion directa), sin las

restricciones de cuantia impuestas por el articulo 14 del decreto 679 de 19945,

Posteriormente fue promulgada la ley 489 de 1998, "por la cual se dictan normas
sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se

expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las

" No fue derogado por la ley 962 del 8 de julio de 2005, "por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalizacion de trdmites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del
Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos".

8 Onate Arauljo (2011, p. 13) afirma: "Podria inferirse que el inciso primero del articulo 12 de la ley
80 de 1993 prevé la delegacién en materia contractual estatal Unicamente para la celebracién de
contratos [...] no obstante con una interpretacion arménica y en conjunto con el articulo 37 decreto
ley 2150 de 1995 debe entenderse que esa norma derogd parcialmente el articulo 12 y 25 numeral
10 de laley 80 de 1993".
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atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones", en cuyo articulo 9 se establecié que los
ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes vy
representantes legales de entidades descentralizadas y organismos que posean
una estructura independiente y autonomia administrativa podran delegar la
atencién y decisién de los asuntos a ellos confiados, por la ley y los actos
organicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y asesor

vinculados al organismo correspondiente.

Esa misma ley, en el articulo 12 estipuld que la delegacion exime de
responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente al delegatario,
que la autoridad delegante puede en cualquier tiempo reasumir la competencia y
revisar los actos expedidos por el delegatario con sujecion a las disposiciones del
Caddigo Contencioso Administrativo y que en material contractual el acto de la
firma expresamente delegada no exime de la responsabilidad legal civil y penal al

agente principal.

Tres afios después se expidio la ley 678 de 2001, "por medio de la cual se
reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del
Estado a través del ejercicio de la accion de repeticion o llamamiento en garantia
con fines de repeticion”, ley que en su paragrafo 4 del articulo 2 establecio que en
materia contractual el acto de delegacién no exime de responsabilidad legal en
materia de accion de repeticion o llamamiento en garantia al delegante, el cual
podra ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley,

solidariamente junto con el delegatario.

Y en el aiio 2007, fue expedida la ley 1150 de 2007, "por medio de la cual se
introducen medidas para la eficacia y transparencia en la ley 80 de 1993 y se
dictan otras disposiciones sobre la contratacion con recursos publicos”, ley que

agrego un segundo inciso al articulo 12 de la ley 80 de 1993, segun el cual en
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ningin caso los jefes y representantes legales de las entidades estatales
quedaran exonerados por la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de

la actividad precontractual y contractual.

Actualmente el articulo 12 de la ley 80 de 1993, modificado por el articulo 21 de la
ley 1150 de 2007, prescribe:

De la Delegacion para Contratar. Los jefes y los representantes legales de las
entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para
celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de licitaciones en los
servidores publicos que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo o

en sus equivalentes.

En ningun caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales
quedaran exonerados por virtud de la delegacién de sus deberes de control y

vigilancia de la actividad precontractual y contractual.

Una interpretacion sistematica y armonica del articulo 12 de la ley 80 de 1993, tal
como fue adicionado por el articulo 21 de la ley 1150 de 2007, y del articulo 37 del
decreto ley 2150 de 1995 nos lleva a concluir que actualmente los jefes y
representantes legales de las entidades estatales pueden delegar total o
parcialmente la realizacién de cualquier etapa del proceso contractual, sin limites

de cuantia.

2.3. Los deberes de control y vigilancia de los jefes y representantes legales
como delegantes

El marco normativo de los deberes de vigilancia y control que le corresponde
ejercer al delegante sobre el delegatario encuentra su fundamento constitucional
en el articulo 211 superior, segun el cual el delegante podra siempre reformar o
revocar los actos del delegatario, reasumiendo la responsabilidad consiguiente, y
se desarrolla a nivel legal en los articulos 9, 10y 12 de la ley 489 de 1998 y el 21,
inciso 2, de la ley 1150 de 2007. Estas normas adscriben al delegante los deberes
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de informarse en todo momento sobre el desarrollo de las delegaciones que haya
otorgado e impartir orientaciones generales sobre el ejercicio de las funciones
delegadas, la facultad de reasumir en cualquier tiempo la competencia y revisar
los actos expedidos por el delegatario, y conllevan la pretension legislativa de
impedir que en virtud de la delegacion los jefes y representantes legales de las
entidades publicas se eximan de los deberes de control y vigilancia de la actividad

precontractual y contractual.

Frente a este contexto normativo, la jurisprudencia constitucional ha considerado
que en materia de delegacién opera el principio de coordinacién administrativa,
por el cual, dada la existencia de una funcién administrativa especifica, que refleje
cierto grado de jerarquia funcional entre una autoridad que coordina y otros
funcionarios encargados de la ejecucion de la labor (este es el caso de la
delegacion), la autoridad jerarquicamente superior sera siempre responsable de la
orientacion, vigilancia y control de sus subalternos (C. Const., C-693, 2008),
obligaciones que surgen con ocasion del vinculo que se crea entre delegante y

delegatario:

[Un vinculo que] se debe reflejar en medidas como las instrucciones que se
impartan al delegatario durante la permanencia de la delegacion; las politicas
y orientaciones generales que se establezcan, en aplicacién del principio de
unidad de la administracion; la revision y el seguimiento a las decisiones que
tome el delegatario y la oportunidad para que el delegante revoque el acto de
delegacion y despoje oportunamente de la calidad de delegatarios a quienes

no respondan a las expectativas en ellos fincadas [C. Const., C-372, 2002].

Doctrinalmente los deberes de control y vigilancia se han abordado desde los

denominados "control jerarquico” y "principio de jerarquia”.

Ayala (1999, p. 114) seiala que el control jerarquico es propio de la centralizacion,
la desconcentracion y la delegacion de funciones, que es aplicado por los
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funcionarios superiores respecto de los subalternos o subordinados y que se
manifiesta, principalmente, en los poderes de nombramiento, instruccion,
disciplinario, retiro del servicio y reforma o revocatoria de los actos de los
funcionarios inferiores. En su concepto, implica un control tanto de conveniencia
como de legalidad, sobre la totalidad de las actividades del 6rgano inferior, que se
manifiesta en los poderes de mando y decisidén, que opera en una misma persona
juridica y en el que se presume que el superior tiene poder de direccion, impulsion
y control de las actividades del inferior o subordinado (p. 115). Para este autor el
poder de mando es "la facultad de las autoridades superiores de dar 6rdenes e
instrucciones a los organos inferiores, sefialdndoles los lineamientos que deben

seqguir para el ejercicio de las funciones que les estén atribuidas" (p. 117).

Ayala (1999, p. 118) habla sobre el poder de vigilancia, asi:

Se realiza por medio de actos de caracter puramente material que consisten
en exigir rendicién de cuentas, en practicar investigaciones e informaciones
sobre la tramitacion de los asuntos, y en general en todos aquellos actos que
tienden a dar conocimiento a las autoridades superiores de la regularidad con

que los inferiores estan desempefiando sus funciones.

Y el poder de revision, lo define como aquel consistente en "otorgar aprobacién

previa a los actos de los inferiores, suspenderlos, anularlos o reformarlos” (p. 118).

Para Rodriguez (2008, p. 74), el control jerarquico es aqguel que ejerce la autoridad
superior sobre las autoridades o funcionarios inferiores, con fundamento en su
rango y autoridad. En cuanto a la forma de ejercicio de este tipo de control, para
ese autor existen dos procedimientos: uno que opera sobre las personas de los
funcionarios, el cual comprende las facultades de designacién, poder disciplinario
y retiro del servicio, y otro sobre los actos de los funcionarios, que comprende las

facultades de revocarlos y reformarlos. A estos dos agrega el "poder de
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instruccion”, que consiste en la facultad que tiene el superior de dar érdenes a sus

inferiores y hacer que ellas sean cumplidas.

Para Parejo Alfonso (2007, p. 200), la jerarquia es un principio que tiene por objeto
la ordenacion de la estructura administrativa de una organizacion, segun el criterio
de escalonamiento de los 6rganos en una linea vertical, conforme a la cual los
superiores dirigen la actividad de los inferiores en ella. En la misma linea de los
autores citados, la potestad de direccion jerarquica se desagrega en la potestad
de nombramiento y disciplina cuando el érgano superior es el competente para
nombrar, cesar y sancionar al inferior; en la potestad de direccion en virtud de la
cual el superior puede dar érdenes e instrucciones generales y concretas al
inferior e incluso avocar la competencia del érgano inferior; y en la potestad de

inspeccion y supervision del funcionamiento del inferior.

Para Parada (2000, p. 37), la jerarquia es una técnica de distribuciéon de
competencias con arreglo a un sistema escalonado y normalmente piramidal,

donde los érganos del nivel superior mandan sobre los del nivel inferior.

En cuanto a las facultades o poderes insitos en el poder jerarquico, Parada (2000,
p. 38) incluye el poder de impulso y direccion de la actividad de los érganos
superiores sobre los inferiores a través de normas de caracter interno, como
instrucciones y circulares; el poder de inspeccion vigilancia o control sobre la
actividad de los inferiores de oficio o a instancia de queja de parte interesada; la
facultad de anular los actos de los inferiores a través de los respectivos recursos;
la facultad disciplinaria sobre los titulares de los 6rganos inferiores; la posibilidad
de avocar las competencias delegadas al inferior; y la posibilidad de resolver

conflictos de competencia entre érganos inferiores.

Tal y como lo podra concluir el lector, normativa, jurisprudencial y doctrinariamente

los deberes de control y vigilancia que debe ejercer el delegante sobre el
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delegatario, se materializan en facultades y deberes generales (instruccion,
reforma o revocatoria), cuyo contenido esta lejos de ser preciso y concreto.

2.4. Responsabilidad de los jefes y representantes legales como delegantes
en ladoctrinay la jurisprudencia de la Corte Constitucional

En la doctrina no hay unanimidad en lo que a la responsabilidad del delegante se
refiere. Para Cardenas Mejia (1994, p. 219), en la medida en que de acuerdo con
el articulo 211 de la Constitucion Politica la delegacion exime de responsabilidad
al delegante, la responsabilidad por el proceso de contratacion correspondera al
funcionario en quien se haya hecho la delegacion. Por consiguiente, el articulo 26
de la ley 80, en concepto de este autor, no se puede interpretar en el sentido de
gue la delegacion no exime de responsabilidad al funcionario que delega, porque

en tal caso la disposicion seria contraria a la carta.

Para Matallana Camacho (2005, p. 232), cuando existe delegacion "la
responsabilidad se transfiere al servidor publico a quien se delega, en donde entra
a operar el principio de constitucional segun el cual la delegacién exime de
responsabilidad al delegante y en virtud de la responsabilidad posible de otros
funcionarios distintos a los directores de las entidades estatales".

Para Santofimio Gamboa (2000, p. 316):

La delegacion exime de responsabilidad al delegante; ésta correspondera
exclusivamente al delegatario, sin perjuicio de que, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 211 de la Constitucion Politica, la autoridad delegante pueda en
cualquier tiempo reasumir la competencia y revisar los actos expedidos por el
delegatario, con sujecion a las previsiones del Cdédigo Contencioso

Administrativo.
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En contraposicion a las anteriores posturas, Hernandez (1999, p. 246), con mucha
antelacion a la expedicion de la sentencia C-372 de 2002, sostuvo que la férmula
establecida en el articulo 211 de la Constitucion no podia interpretarse con
caracter literal y absoluto, pues permitiria argumentar la absoluta irresponsabilidad
del delegante en todos los eventos de delegacién. Para ese autor, los articulos
211 de la Constitucion y 12 de la ley 489 de 1998 desarrollan solo parcialmente el
tema de la responsabilidad en la delegacion, ya que se refieren estrictamente a las
consecuencias de las decisiones tomadas por el delegatario en ejercicio de la
delegacion, en donde este es responsable de sus decisiones, por cuanto ha sido
validamente investido de autoridad para decidir. No obstante, continla Hernandez,
el tema debe complementarse con los articulos 6, 90, 95, 122, 123 y 124 de la
Constitucion Politica, a partir de los cuales se debe concluir que aunque el
delegante no es responsable de las decisiones que tome el delegatario en uso de
la delegacion, si lo es por las consecuencias de su decision: la delegacion.

En sintesis, para Hernandez (1999, p. 249), la expresion constitucional y legal
segun la cual "la delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual
correspondera exclusivamente al delegatario” se refiere Unicamente a las
decisiones que tome el delegatario en ejercicio de la delegacion, pero no se aplica,
en ningln momento, a las obligaciones y consecuencias de la decision de delegar

por parte del delegante.

Para Gomez Pavajeau (2007, p. 343), el inciso 2 del articulo 211 de la
Constitucion resulta comprensible en lo que tiene que ver con la responsabilidad
individual y propia del delgado, pues lo que se ha querido prohibir es una
responsabilidad solidaria, pero no las que puedan derivarse de la principal,
accesoriedad y de la comision por omision atribuibles al delegante. En concepto
de este autor, el inciso 2 introducido en el articulo 12 de la ley 80 de 1993 por el
articulo 21 de la ley 1150 de 2007 consagra una responsabilidad que viene

impuesta por los conceptos de responsabilidad in eligendo e in vigilando, al tenor
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de los cuales los jefes o representantes legales "si estan enterados y tienen
conocimiento de lo que esta sucediendo, y no actuan pudiendo hacerlo, dentro del
propio ambito de dominio, incurrirAn en comision por omision a titulo de dolo. Si,
por falta de seguimiento y control, no conocen lo que sucede, y sucede siendo
previsible o cognoscible, incurrirdn en comision por omision a titulo de culpa” (p.
344).

Por su parte, Palacio Hincapié (2008, p. 139) considera que articulo 21 de la ley
1150 de 2007, que modifica el articulo 12 de la ley 80 de 1993, consagra una
excepcion a la regla general de la delegacién administrativa, segun la cual el
delegatario asume la responsabilidad de la gestion delegada y exime al delegante
de esta. La excepcidn, en su concepto, consiste en que, en materia contractual el
delegante sigue respondiendo por la actividad precontractual o contractual que
delega, con lo que surge una responsabilidad concurrente con la del delegatario,
donde el delegante que entrega la funcién debe seguir controlando y vigilando la

contratacion.

Y Castro Cuenca (2011, p. 35) manifiesta:

En los contratos celebrados con anterioridad a la vigencia de la ley 1150 de
2007 es absolutamente incuestionable que la delegaciébn exime de
responsabilidad al delegante, mientras que en relacién con los celebrados con
posterioridad a esta fecha se exime de responsabilidad, salvo que dentro de
las funciones legales o reglamentarias del funcionario se encuentren
especificos deberes de vigilancia y control de la contrataciéon, pues de lo

contrario se estaria haciendo un claro fraude a la Constitucion.

La jurisprudencia constitucional, por su parte, ha delineado el ambito de
responsabilidad de los jefes y representantes legales como delegantes, a partir de
las interpretaciones que del inciso 2 del articulo 211 de la Constitucion Nacional
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realizé la Corte en las sentencias C-008 de 2000, C-727 de 2000, C-372 de 2002 y
C-693 de 2008.

En la sentencia C-088 de 2000, la Corte declar6 exequibilidad del inciso 2 del
articulo 40 de la ley 472 de 1998, segun el cual, en el campo de las acciones
populares y de grupo, "cuando se trate de sobrecostos o de otras irregularidades
provenientes de la contratacion, respondera patrimonialmente el representante
legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en forma
solidaria con quienes concurran al hecho hasta la recuperacion total de lo pagado

en exceso" y en la parte considerativa de la providencia sostuvo que:

El segmento cuestionado debe también interpretarse de manera sistematica,
en consonancia con el articulo 211 de la Carta, que desarrolla el articulo 12
del Estatuto Contractual, a cuyo tenor, el representante legal de la entidad
contratante puede delegar total o parcialmente la competencia para celebrar
contratos y desconcentrar la realizacion de licitaciones en los servidores
publicos que desempefien cargos del nivel directivo, caso en el cual la
delegaciéon exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera
exclusivamente al delegatario [contexto en el cual] debe entenderse que si el
representante legal de la entidad estatal contratante, en uso de esta facultad,
delegbé en un directivo la competencia para celebrar contratos, sera este
ualtimo, en cuanto delegatario, el responsable solidario con el contratista y los
restantes sujetos que hayan intervenido en la actuacion contractual de la que
se deriva detrimento patrimonial para la Sociedad, y lesion a la moralidad

publica y al interés colectivo.

En la sentencia C-727 de 2000 se resolvio la demanda de inexequibilidad
presentada contra varias disposiciones de la ley 489 de 1998, entre ellas el

paragrafo del articulo 12, segun el cual "en todo caso relacionado con la
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contratacion, el acto de la firma expresamente delegada, no exime de la

responsabilidad legal civil y penal al agente principal”.

Para el accionante, la norma permite la imputacién de responsabilidad objetiva al
agente delegante por los actos del delegatario, vulnerando el derecho fundamental
al debido proceso, al igual que los principios constitucionales de presunciéon de
inocencia y carga de la prueba, por cuanto "asigna directamente y en forma previa
responsabilidad al delegante por el sélo hecho de delegar en materia de

contratacion".

Para la Corte, una lectura desprevenida podria hacer pensar que entre dicha
disposicion y el contenido del articulo 211 de la Constitucion existe una clara
contradiccion, toda vez que este Ultimo sefala que la "delegacion exime de
responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente al

delegatario”. No obstante, aclaré que:

Es preciso hacer una lectura mas detenida de la disposicion reprochada, para
verificar que ella no se refiere a la delegacion administrativa en general, que
tiene por objeto la transferencia de funciones administrativas, sino a una figura
particular que es la llamada "delegacion de firma", en donde no opera
propiamente ningun traslado de competencias entre el delegante y el
delegado, pudiéndose afirmar que éste tan sélo firma, o suscribe un
documento por aquél con finalidades de agilizacion de la funcién puablica. Es
por esto que la responsabilidad civil y penal que se deriva del acto de suscribir
el contrato, no tiene por qué trasladarse al signatario, quien no es propiamente
el que contrata a nombre de la persona juridica publica sino tan so6lo quien
firma el documento [C. Const., C-727, 2000].

Para nuestro tribunal constitucional, la disposicion demanda es exequible, ya que

el articulo 211 superior se refiere al traslado efectivo de competencias, servicios o

funciones, situacion que no se da en la llamada delegacién de firmas, por lo cual
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"la consecuencia subsiguiente del traslado de la responsabilidad no se predica
tampoco en esta ultima figura" (C. Const., C-727, 2000).

En la sentencia C-372 de 2002, la Corte decidi¢ la demanda de constitucionalidad
presentada contra el paragrafo 4 del articulo 2 de la ley 678 de 2001, que
prescribe que "en materia contractual el acto de la delegacion no exime de
responsabilidad legal en materia de accién de repeticion o llamamiento en garantia
al delegante, el cual podra ser llamado a responder de conformidad con lo

dispuesto en esta ley, solidariamente junto con el delegatario”.

Para la parte actora, el paragrafo demandado constituye una modalidad de
responsabilidad objetiva para el delegante, a quien no se le permite controvertir las
pruebas en su contra, con lo que se vulnera la presuncion de inocencia. Y no toma
en cuenta que al no ser el delegante el autor de la accién, no ha podido obrar con
la culpabilidad exigida por los articulos 29 y 90 de la Constitucion Politica, ademas
de contravenir el contenido del articulo 211 ibidem, al tenor del cual "la delegacion
exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente al

delegatario”.

Segun la Corte Constitucional (C-372, 2002), el precepto demandado no establece
una forma de responsabilidad objetiva, ya que la ley 678 de 2001, al sefalar al
juez competente para conocer de la accion de repeticion —juez de lo contencioso
administrativo—, el procedimiento aplicable —ordinario de lo contencioso
administrativo— y al establecer en el articulo 14 que el monto de la condena se
cuantificara atendiendo a la participacion del agente en la produccion del dafio,
hace de la conducta del servidor publico el objeto de analisis en el proceso de
accion de repeticion o de llamamiento en garantia, exigiendo la presencia de culpa
grave o0 dolo para determinar si se le debe condenar o no a resarcir a la

Administracion por el pago que ella haya hecho.
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De acuerdo con ese tribunal, la norma demandada tampoco contraviene el sentido
del articulo 211 de la Constitucion, ya que este, al sefialar que "la delegacion
exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente al
delegatario”, solo regula la hipotesis en la cual el dolo o culpa grave generadora
del dafio antijuridico proviene exclusivamente del delegatario, mas no los eventos
en los cuales haya concurso de dolo o culpa grave de delegante y delegatario, o
cuando corresponde solo al delegante, porque "la delegacion no constituye un
escudo de proteccion ni de exclusion de responsabilidad para aquél en materia de
accion de repeticidon o llamamiento en garantia” (C. Const., C-372, 2002). Para la

Corte:

La expresién del articulo 211 dice que el delegante no responde por las
actuaciones del delegatario, lo cual no significa que aquél no responda por sus
propias acciones u omisiones en relaciébn con los deberes de direccién,
orientacion, instruccién y seguimiento ya que la delegacion crea un vinculo
permanente y activo entre delegante y delegatario, el cual se debe reflejar en
medidas como las instrucciones que se impartan al delegatario durante la
permanencia de la delegacion; las politicas y orientaciones generales que se
establezcan, en aplicacion del principio de unidad de la administracién, para
que los delegatarios conozcan claramente y consideren en sus decisiones los
planes, metas y programas institucionales; la revision y el seguimiento a las
decisiones que tome el delegatario y la oportunidad para que el delegante
revoque el acto de delegacion y despoje oportunamente de la calidad de
delegatarios a quienes no respondan a las expectativas en ellos fincadas [C.
Const., C-372, 2002].

Con fundamento en esa interpretacion, se declar6 exequible el paragrafo cuarto
del articulo 2 de la ley 678 de 2001, en el entendido de que el delegante solo
puede ser llamado a responder cuando haya incurrido en dolo o culpa grave en el

ejercicio de sus funciones.
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Finalmente, en la sentencia C-693 de 2008 se decidio la exequibilidad del inciso 2
del articulo 21 de la ley 1150 de 2007, segun la cual "en ningun caso, los jefes y
representantes legales de las entidades estatales quedaran exonerados por virtud
de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la actividad

precontractual y contractual”.

El principal argumento del accionante fue la violacién del articulo 211 de la carta
politica de 1991, el cual, en su criterio establece textualmente que la delegacion
de funciones exime de responsabilidad al delegante, exencion que opera en la
medida en que el acto administrativo de delegacién retina los requisitos sefialados

por el legislador en el articulo 10 de la ley 489 de 1998.

En este caso la Corte partio de examinar si se presentaba o no el fenémeno de la
cosa juzgada material frente a lo decidido en la sentencia C-372 de 2002, y llegé a
la conclusion de que no se estaba ante dicho fendmeno, ya que el paragrafo
cuarto del articulo 2 de la ley 678 de 2001 se refiere a la no exencion de
responsabilidad del delegante, Unicamente en el caso concreto de la
responsabilidad civil que dé origen a un reconocimiento indemnizatorio por parte
del Estado y a la subsiguiente accion de repeticion, mientras que el inciso 2 del
articulo 21 se refiere de manera general a la no exencion de la responsabilidad in
vigilando del delegante en todos los casos de delegacion en materia de

contratacién publica.

Aclarado el anterior punto, la Corte analizé si el articulo 211 de la Constitucion
exime de responsabilidad en forma absoluta al delegante en asuntos
contractuales, o si esa exoneracion no excluye la responsabilidad in vigilando de
quien hace la delegacion. Para este efecto, la Corte se valid de la sentencia C-372
de 2002 y aclaré que "si bien no constituye cosa juzgada material respecto de la
presente demanda, si contiene una doctrina sobre la interpretacion de la anterior
norma superior" (C. Const.,, C-693, 2008), que se puede sintetizar en que la

delegacién implica la permanencia de un vinculo entre el delegante y el
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delegatario que se manifiesta en las atribuciones de orientacion, vigilancia y
control que el primero mantiene sobre el segundo y por las cuales responde el

delegante siempre que exista dolo o culpa grave en su actuar.
Con este punto de referencia, la Corte concluyé (C-693, 2008):

La interpretacion armonica del articulo 211 de la Carta, junto con otros
principios recogidos en los articulos 1°, 2°, 6°, 123, 124 y 209 superiores,
especialmente con el principio de coordinacién de la actividad administrativa
contenido en el articulo 209 de la Constitucion y la regla general de
responsabilidad subjetiva de los servidores publicos consagrada en el 124
ibidem, lleva a concluir que el delegante siempre responde por el dolo o culpa
grave en el ejercicio de las funciones de vigilancia, control y orientacién del

delegatario.

Y declaré la exequibilidad del inciso demandado condicionandolo a la existencia

de dolo o culpa grave en la conducta del delegatario®.

Resumiendo, a juicio del autor del presente trabajo de tesis, las consideraciones
de la Corte Constitucional en torno a la responsabilidad del delegante pueden ser
divididas en dos bloques caracterizados por las diferentes interpretaciones que

dan al inciso 2 del articulo 211 superior.

Por un lado estan las sentencias C-088 del 2 de febrero de 2000 y C-727 del 21 de
junio de 2000, en las cuales se hace una interpretacion literal del inciso sub

examine. En la primera se sefial6 que:

® Esta sentencia fue objeto de salvamento de voto por parte de Jaime Aradjo Renteria, quien
consideré que la norma acusada es inconstitucional, por cuanto viola abiertamente el articulo 211
de la Constitucion Politica de 1991, que clara y textualmente establece que "la delegacion exime
de responsabilidad al delegante, la cual corresponde exclusivamente al delegatario [...] lo cual no
admite una interpretaciéon como la que se hace en esta sentencia con el fin de sustentar la
constitucionalidad de la no exoneracion de responsabilidad del delegante, no obstante que el
precepto constitucional dispone lo contrario".

53



Si el representante legal de la entidad estatal contratante, en uso de esta
facultad, delegd en un directivo la competencia para celebrar contratos, sera
este Ultimo, en cuanto delegatario, el responsable solidario con el contratista y
los restantes sujetos que hayan intervenido en la actuacion contractual de la
gque se deriva detrimento patrimonial para la Sociedad, y lesién a la moralidad

publica y al interés colectivo.

Y la segunda, que la delegacion regulada por el articulo 211 es la delegacién
administrativa general, en cuyo seno tiene lugar un traslado efectivo de
competencias, servicios o funciones, que conlleva el traslado al delegatario de la
responsabilidad por su ejercicio, diferente del fendmeno de la delegacion de firma,
donde no hay un traslado de competencias, servicios o funciones y, por lo tanto,

tampoco de la responsabilidad consiguiente.

En otra linea se ubican las sentencias C-372 del 15 de mayo de 2002 y C-693 del
9 de julio de 2008, segun las cuales el inciso 2 debe interpretarse de manera
armonica con los articulos 1, 2, 6, 123, 124 y 209 de la Constitucion, concluyendo
gue este inciso so6lo regula la hipétesis en la cual el dolo o culpa grave generadora
del dafio antijuridico proviene exclusivamente del delegatario, mas no los eventos
en los cuales hay concurso de dolo y/o culpa grave de delegante y delegatario o
cuando corresponde solo al delegante, puesto que la delegacion crea un vinculo
permanente entre delegante y delegatario, que se manifiesta en las atribuciones
de orientacion y vigilancia que el primero debe ejercer sobre el segundo y por las

cuales responde siempre que exista dolo o culpa grave en su actuar.

Esta ultima interpretacién se ha constituido en la posicion dominante al interior de
la Corte desde el momento en que se profirié la sentencia C-372, ha sido aplicada
regularmente por el Consejo de Estado (Rads. 13503, 2007; 240-01(AP)B, 2008) y
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ul0

se ha establecido como el "punto de balance constitucional sobre la

interpretacion del inciso 2 del articulo 211 de la carta politica.

2.5. Conclusiones del capitulo

A través del desarrollo de este segundo capitulo se expuso, que la delegacién
entendida como un instrumento de gestion administrativa del cual pueden hacer
uso los jefes y representantes legales de las entidades estatales para trasladar al
delegatario la realizacion total o parcial de cualquier etapa del proceso contractual
sin limites de cuantia, impone al delegante como contracara de dicho traslado, el
ejercicio de deberes de control y vigilancia sobre el delegatario, deberes cuyo
referente normativo se encuentra en los articulos 211 superior, 9, 10y 12 de la ley
489 de 1998 y 21 de la ley 1150 de 2007.

Se sefialé que normativa, jurisprudencial y doctrinariamente los deberes de control
y vigilancia que debe ejercer el delegante sobre el delegatario, se materializan en
facultades y deberes generales (instruccion, reforma o revocatoria), cuyo
contenido esta lejos de ser preciso y concreto.

Y se sostuvo con fundamento en las sentencias C-372 de 2002 y C-693 de 2008,
que el inciso segundo del articulo 211 superior, segun el cual “la delegacion exime
de responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente al
delegatario”, sélo regula la hipétesis en la cual el dolo o culpa grave proviene
exclusivamente del delegatario, mas no los eventos en los cuales provienen de un
concurso entre delegante y delegatario, ni cuando corresponde Unicamente al

delegante.

19 "Doctrina jurisprudencial vigente mas o menos definida que sirva como regla de conducta y
estandar de critica a la actividad de los jueces, funcionarios y litigantes interesados en aplicar el
derecho jurisprudencial a casos futuros" (LOpez Medina, 2006, p. 140).

55



En el capitulo que sigue, haciendo uso de los referentes normativos y tedricos
expuestos en los capitulos | y Il, se presentara una primera forma de objetivacion
de la responsabilidad disciplinaria correspondiente a los jefes y representantes
legales como delegantes, cuyo origen se ubica, en la utilizacion del numeral 5 del

articulo 26 de la ley 80 de 1993 como regla de aplicacion directa.
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CAPITULO 1l

Objetivacion de la responsabilidad disciplinaria de jefes vy
representantes legales, a partir de la utilizacién del numeral 5 del
articulo 26 de la ley 80 de 1993 como regla de aplicacion directa

Partiendo de la conclusion plasmada en el numeral 1.3., del capitulo primero,
donde se sefial6 que el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993 ostenta la
condicion de principio y del entendimiento de la delegacion como una técnica de
transformacién de ambitos de responsabilidad individual, en este capitulo con
fundamento en el analisis de un caso real fallado por la Procuraduria General de la
Nacién, se demostrara como, a traves de la utilizacion de dicha norma como una
regla de aplicacion directa, se puede arribar a una forma de responsabilidad

objetiva y solidaria.

3.1. Problemaética

Los articulos 13 y 23 de la ley 734 de 2002 caracterizan al derecho disciplinario
nacional como un sistema de responsabilidad de caracter individual y subjetivo,
estructurado sobre el concepto de infraccion al deber funcional. Segun el primer
articulo, en materia disciplinaria esta proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva, siendo necesaria la demostracion de dolo o culpa como presupuesto de
la sancion y, de acuerdo con la segunda disposicidn, constituye falta disciplinaria
la incursién en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en la ley
734 de 2002 (Cddigo Disciplinario Unico), que conlleven el incumplimiento o

extralimitacién en el ejercicio de las funciones propias de un cargo.

11" 5 responsabilidad de la direccién y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de
seleccién sera del jefe o representante de la entidad estatal quien no podra trasladarla a las juntas
0 consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones de eleccion popular, a los comités
asesores, ni a los organismos de control y vigilancia de la misma".
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Cuando el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993 se interpreta y se usa
como si se tratara de una regla de aplicacion directa, se ignoran los efectos que la
delegacion produce sobre los ambitos de competencia y de responsabilidad de los
funcionarios que en ella intervienen, se desconoce que el modelo organizacional
de las entidades publicas corresponde a la divisién de funciones por cargo (arts. 6,
122 y 123 constitucionales) y se reduce el juicio de responsabilidad disciplinaria de
los jefes y representantes legales a la demostracion de esta condicion a través de
los respectivos actos de nombramiento y posesion; de alli se deriva la calidad de
encargado de la direccién y manejo de la actividad contractual y, por esta via, una
vez verificada de manera objetiva la existencia de irregularidad en cualquiera de
las etapas que conforman el procedimiento contractual, se les imputa
responsabilidad disciplinaria a este tipo de funcionarios, independientemente de si
la ejecucion directa de la labor estaba a cargo de un funcionario distinto, en virtud
de la delegacion de funciones, con lo que se los hace responsables a los jefes y
representantes legales por deberes que se encuentran fuera de su Orbita
funcional, vulnerando el principio de personalidad de las sanciones vy
desconociendo la naturaleza individual y subjetiva de la responsabilidad
disciplinaria.

Para ejemplificar la objetivacion de la responsabilidad que tiene lugar a través de
una utilizacion del numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993 como regla de
aplicacion directa, a continuacién se expondra un caso decidido en primera y
segunda instancia y en sede de revocatoria directa por la Procuraduria General de
la Nacion, conocido por la Sala Plena de la Corte Constitucional, en sentencia de
unificacion y en sede de accion de nulidad y restablecimiento del derecho por el

Consejo de Estado.

El contexto factico y el fundamento probatorio del caso presentado a continuacion se
extrajeron a partir de una lectura conjunta y sintética de los diferentes fallos que sobre él
se profirieron.
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Hechos

El 30 de marzo de 1998, el gerente general del Fondo Nacional de Caminos Vecinales
(en adelante, FNcV), Josué Reyes Cardenas, y el contratista Oscar Mauricio Rodriguez
suscribieron el contrato de obra publica 68-0221-0-98, para la construccion de 1.363
metros lineales de cunetas en concreto en la carretera Socorro-Palmas del Socorro, en el
departamento de Santander. El contrato se suscribié por un valor total de $29.999.200 y
el plazo fijado para la realizacion de la obra fue de tres meses.

El 10 de septiembre de 1998, veedores ciudadanos informaron que, vencido el término
del contrato, Unicamente se habian construido 344 metros lineales y que estaba
pendiente la construccion de 1.019 metros.

El 23 de octubre de 1998 el personero municipal de Palmas del Socorro practicé una
visita especial al lugar de la obra y constaté la construccion de solo 344,75 metros de
cunetas. El 23 de marzo de 1999 practic6 una nueva visita a la obra y verific6 que
guedaban por ejecutar 417 metros.

El sefor José Gabriel Silva Rivieri reemplazé a Josué Reyes en el cargo de gerente
general del FNCV y el 28 octubre de 1998 aprob¢ el acta de liquidacion del contrato, sobre
la base de que el 22 del mismo mes Oscar Rodriguez, contratista, Jorge Caro, jefe de la
division de Construcciones del FNcV y Luis Gémez, profesional especializado del FNCV
designado como interventor por el gerente general, habian suscrito el acta de recibo de
obra, en la cual se sefialaron como obra ejecutada 1.363,60 metros, por un valor de
$29.900.200 y que el acta de liquidacion habia sido previamente firmada por Luis Gomez,
interventor, y Gustavo Burbano, subgerente técnico del FNCv, delegado por el gerente
general para efectos de la liquidacion del contrato.

Ante estos hechos, la Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal el 5
de mayo de 1999 abrié indagacién preliminar contra el gerente general, el subgerente
técnico y el jefe de la divisiébn de construcciones. Contra el primero, por haber aprobado
el acta de liquidacion del contrato, y contra los dos ultimos por haber suscrito las actas de
recibo y liquidacién de obra, pese a que el contrato habia sido ejecutado solo de manera
parcial. Calificada la preliminar, se abrié investigacion disciplinaria el 28 de octubre de
2000.

El 16 de septiembre de 2002 se formularon cargos contra los investigados y el 23 de abril
de 2003 fueron sancionados con destitucién e inhabilidad para ejercer funciones publicas
por cinco afios. Esta decision fue confirmada por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacion y, aunque fue objeto de solicitud de revocatoria directa, el
procurador general de la Nacion, en fallo del 13 de diciembre de 2003, no accedi6 a ella 'y
dejo la sancion en firme.

Material Probatorio Obrante en el Expediente
Estaba conformado por: a) El contrato de obra publica 68-0221-0-98; b) las visitas

especiales realizadas a la obra por el personero del municipio de Palmas del Socorro, el
23 de octubre de 1998 y el 23 de marzo de 1999; c) las actas de recibo de obras y de
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liquidacion del contrato; d) las resoluciones por medio de las cuales el gerente general
del FNCV deleg0 la realizacion de la interventoria del contrato?, el recibo de las obras y la
liquidacion del vinculo contractual; e) la resolucion en la cual el gerente reglamento las
funciones de los interventores de los contratos de obras publicas que celebrara el
fondo™?; f) la resolucion por la que se fijaban las funciones correspondientes a los cargos
de subgerente técnico y jefe de la division de construcciones™:; g) la constancia emitida
por el coordinador del grupo de recursos humanos del FNCv, en la que certificé las
funciones del gerente general®.

Cargo Formulado contra el Gerente
La imputacion disciplinaria fue asi:

En su condicion de Gerente del Fondo Nacional de Caminos Vecinales, aprob6 en
octubre 28 de 1998 el acta de liquidaciéon del contrato No. 68-0221-0-98, como se
tiene de folios 35 a 39, que tenia por objeto construir la via denominada carretera
Central-Palmas del Socorro, sector 11, del municipio de Palmas del Socorro

12 Resolucion 529 del 4 de mayo de 1998, por la cual el gerente general designé como interventor
del contrato al ingeniero Luis Alfonso Gomez.

13 Resolucién 532 del 4 de mayo de 1998, cuyo articulo 4 establecia como una de las funciones
del interventor: "11. Medir las obras ejecutadas por el Contratista haciendo el recibo mensual de
éstas interviniendo personalmente en la clasificaciébn de materiales y demas aspectos técnicos
necesarios para elaborar las Actas de Recibo de Obras".

El articulo 5 de esa misma resolucion previé ademas las siguientes funciones:

12. Inspeccionar permanentemente, los frentes de trabajo y presentar por escrito a la
Subgerencia Técnica las observaciones que considere necesarias.

13. Preparar y presentar a la Subgerencia Técnica, mensual y trimestralmente los informes de
Interventoria.

22. Elaborar y suscribir el acta de recibo final de obra de acuerdo con las normas vigentes y con
las especificaciones técnicas respectivas.

26. Preparar todos los documentos necesarios para la liquidacion de los contratos de obra,
revisando cuidadosamente que las cantidades que aparecen consignadas en las Actas sean
exactamente iguales a las de las obras ejecutadas.

14 Resolucién 60 del 2 de febrero de 1998 que asigno al subgerente técnico la funcién de "dirigir y
controlar, las labores de interventoria de las obras publicas que ejecute el Fondo Nacional de
Caminos Vecinales" y al jefe de la division de Construcciones la de "asistir a la Subgerencia
Técnica en la preparacion, elaboracion y seguimiento de sistemas de control y supervision para
gue los contratos de construccion de obras, consultoria e interventoria se ejecuten conforme a los
proyectos, normas y especificaciones correspondientes”

15 Dirigir, coordinar, vigilar y controlar la gestion de todas las dependencias del fondo. Suscribir los
actos administrativos y celebrar los contratos que sean necesarios para el cumplimiento de las
funciones y la ejecucion de los programas de la entidad, conforme a las disposiciones legales,
reglamentarias y estatutarias. Ejercer el control administrativo y el de la ejecucion presupuestal del
Fondo Nacional de Caminos Vecinales y velar porque la ejecucion de planes y programas del
fondo se adelanten conforme a las disposiciones legales, reglamentarias y estatutarias del Consejo
Directivo.
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(Santander), comprendiendo un tramo de 1.363,60 metros lineales, y solo se
ejecutaron 946 metros, es decir la obra sélo se habia ejecutado parcialmente, actuar
con el cual permitid que el contratista recibiera el pago total de una obra que no se
efectud integramente, aunado al hecho que la aquiescencia impresa lo fue por el total
de lo contratado, cuando esta probado que lo convenido no se concluyé [Gaceta
Disciplinaria, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2005, p. 79].

Tal imputaciébn se dio a titulo doloso, por cuanto "los disciplinados, conocian
perfectamente las consecuencias de su obrar, aprobando y suscribiendo la liquidacion y
terminacién de una obra que no se concluyd satisfactoriamente" [Gaceta Disciplinaria,
Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2005, p. 80].

Descargos

El disciplinado adujo que en las organizaciones se encuentran delimitados los roles de
cada funcionario y quien tenia el deber de verificar las condiciones de ejecucion de la
obra y de levantar el acta de liquidacién era el interventor, del cual no se podia presumir
la mala fe; que él se limité a aprobar el acta dejando constancia de que los valores en
ella establecidos le constaban a los funcionarios que tuvieron a cargo la liquidacion; que
no se le podia imponer el deber de trasladarse hasta el lugar de las obras para verificar el
cumplimiento de cada uno de los contratos; que no se demostré dolo o culpa en su
actuar; y que en su caso confluia el error como causal de ausencia de responsabilidad.

Consideraciones del Fallo Sancionatorio de Primera Instancia

La Procuraduria Primera Delegada para la Contratacién Estatal resolvi6 "declarar
probado el cargo endilgado a JOSE GABRIEL SILVA en su condicién de Gerente del Fondo
Nacional de Caminos Vecinales" y "como consecuencia de la declaracion anterior,
sancionar con pena principal de DESTITUCION A JOSE GABRIEL SILVA" [Gaceta Disciplinaria,
Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2005, p. 98].

Como principales argumentos de su decision adujo que, si bien la conducta de quien
ejercid la interventoria al contrato fue determinante para inobservar los fines del Estado
[Gaceta Disciplinaria, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2005]:

Infortunadamente para el disciplinado la responsabilidad de la direccion y manejo
integral de la contratacién estatal le corresponde al jefe o representante legal de la
entidad en el asunto investigado, a él como Gerente General del Fondo Nacional de
Caminos Vecinales, no pudiendo en principio separar los actos de su
responsabilidad, o resguardarlos en razén de las funciones de sus subalternos, pues
él, en condicién de Gerente General de la entidad en comento, obra en calidad de
servidor de servidor publico con el deber de cumplir la Constitucién y la Ley, de
respetar el ordenamiento juridico, no siendo aceptable, trasladar a otros la
responsabilidad, y menos intentar guarecer su deber indicando que lo alli plasmado le
constaba a otros [p. 91].

[Que] la atribucion de la vigilancia primaria del contrato en el interventor, quien
también estéa siendo investigado por este organismo de control del Estado, no libera a
las mas altas autoridades del Fondo de una constante y acuciosa atencién sobre su
desarrollo, de modo que cuando suscriban los actos de recibo final de obras y de
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liquidacion del vinculo, deben contar con informacion fiel sobre el curso de la
actividad contractual correspondiente, a fin de tomar las decisiones que convienen a
la entidad estatal y no perjudicar con su conducta los intereses de la sociedad, como
ocurrié en el presente evento [p. 96].

[Que] Si bien es cierto que el diagrama de flujo de la contratacién del Fondo Nacional
de Caminos Vecinales era bastante elevado, amén de tenerse de la probanza pedida
y recaudada por los encartados, aproximadamente 1.000 contratos en 1998, época
de los hechos investigados, es dable advertir en este proveido que la misién central
del extinto Fondo Nacional de Caminos Vecinales, como se tiene consignado en el
decreto 2128 de diciembre de 1995, era el de participar en la construccion de la red
vial terciaria en todo el territorio nacional y la conservacion, mejoramiento,
reconstruccion y rehabilitacion de la red viaria terciaria que no haya sido transferida a
las entidades territoriales; objetivo que el actual Gobierno Nacional dejé solo a una
division del Ministerio de Transporte, probablemente como consecuencia de la
ineficiencia de la funciébn de quienes les competia ejercerla, como en el caso en
estudio [p. 96].

[Que] la afirmacién de que aprobo el acta de liquidacion del contrato de buena fe, no
justifica su comportamiento, pues, el servidor publico no debe atenerse simplemente
a la buena fe, sino que debe poner la diligencia suficiente en su comportamiento para
verificar las razones de su convencimiento y mas aln cuando se trata de establecer
la obtencién de un resultado material pactado mediante un contrato de interés publico

[p. 96].

[Que] para los disciplinados la falta se imputa definitivamente a titulo de culpa, pues
cada uno de ellos debi6é conocer el resultado de su actuar pudiendo evitarlo, y se
califica como gravisima, por cuanto con el ejercicio irregular de su funcién permitié el
pago de la obra contratada como si se hubiera llevado a cabalidad [p. 97].

Consideraciones del Fallo de Segunda Instancia

La Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién confirmo el fallo de primera
instancia, considerando lo siguiente (citado en C. Const., SU-901, 2005):

El Gerente General del Fondo Nacional de Caminos Vecinales, designé como
interventor del contrato al ingeniero Luis Alfonso Gomez Jaimes, profesional
especializado Cédigo 3110 Grado 19 del FNcv Regional Santander. Igualmente tanto
el Subdirector Técnico como el Jefe de la Division de Construcciones fueron
delegados expresamente mediante la Resolucion No. 036 del 28 de enero de 1998,
para efectuar y suscribir las actas de recibo final y liquidacion.

[Con lo cual] el control de la ejecucién del contrato no correspondia al disciplinado,
por haber sido directamente delegados los anteriores servidores, y porque habia
asumido recientemente el cargo de Gerente [no obstante] si le correspondia la
vigilancia y seguimiento del cumplimiento de estas funciones, desde el momento en
gue se posesiond en el cargo, y que para el asunto en revision, se concreto en el
momento en que avald el acto de liquidacion. Actividad funcional que se refleja
cuando al momento de suscribir el acta de liquidacion, al hacerlo en sefial de
aprobacion y para su validez, o para que quedara debidamente en firme,
implicitamente reasumio el manejo y direccion de la actividad contractual, en atencion
de su responsabilidad establecida en el numeral 5 del articulo 26 de la Ley 80 de
1993, razo6n por la cual le correspondia ejercer la labor de vigilancia y seguimiento,
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verificando los antecedentes que obraran de las acciones efectuadas por los
servidores participantes en la ejecucion del contrato, y a lo sumo revisar que el acta
de recibo final y el informe técnico, sustento primordial de la liquidacion, se hubieran
diligenciado debidamente y contaran con la informacion completa para poder dar por
recibida a satisfaccion la obra.

De la Solicitud de Revocatoria Directa

En fallo del 12 de diciembre de 2003, el Procurador General de la Nacion negé la
revocatoria del fallo sancionatorio solicitada por José Gabriel Silva, gerente del FNCv,
considerando que la revocatoria era una institucibn para plantear manifiestas
vulneraciones de la Constitucion y de la ley o de los derechos fundamentales, las cuales
no encontrd probadas.

Los fallos de la Procuraduria General fueron objeto de revision en sede de tutela por la
Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-901 de 2005, en la cual para
ocho de los nueve magistrados que en ese momento integraban la Corte Constitucional
no existié vulneracion del debido proceso ni via de hecho alguna. ElI Consejo de Estado
por su parte, declar6 la nulidad de los fallos de la Procuraduria en decision de 18 de
octubre de 2007 proferida dentro del radicado 1127-2004.

Como se puede extraer de los apartes citados y como podra concluirlo el lector
gue desee acudir directamente a las providencias citadas, la Procuraduria General
fundé la sancién impuesta al gerente general del FNCV en una aplicacion taxativa

y directa del numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993.

La primera instancia partio de sefialar que a €l como gerente le correspondia la
responsabilidad de la direccion y manejo integral de la contratacién "no pudiendo
separar los actos de su responsabilidad o resguardarlos en razén de las funciones
de sus subalternos”, para luego sostener que aunque la conducta de quien ejercié
la interventoria fue determinante en la materializacién de la irregularidad imputada,
la labor del interventor no liberaba al gerente general del ejercicio de una "una
constante y acuciosa atencion sobre su desarrollo” y del deber de contar "con
informacion fiel sobre el curso de la actividad contractual correspondiente, a fin de
tomar las decisiones que convienen a la entidad estatal" (Gaceta Disciplinaria,
Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2005, p. 96).
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En la decision de segunda instancia, aunque se acepté que el control de la
ejecucion del contrato no correspondia al disciplinado por haber sido delegado en
el interventor y mediante la resolucion 36 de 1998 en el jefe de la division de
construcciones y el subgerente técnico, delegatarios para el recibo de las obras y
para la liquidacion del contrato, en concepto del Ad quem, al suscribir el acta de
liquidacion en sefial de aprobacion, el gerente implicitamente reasumié el manejo
y direccion de la actividad contractual, razon por la cual le correspondia ejercer la
labor de vigilancia y seguimiento, verificando los antecedentes de las acciones
efectuadas por los servidores participantes en la ejecucion del contrato, y revisar
que el acta de recibo final y el informe técnico, sustento primordial de la
liquidacion, se hubieran diligenciado debidamente y contaran con la informacién

completa para poder dar por recibida a satisfaccion la obra.

La Procuraduria General interpretd el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de
1993, segun el cual "la responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad
contractual y la de los procesos de seleccion sera del jefe o representante de la
entidad estatal quien no podré trasladarla a las juntas o consejos directivos de la
entidad, ni a las corporaciones de eleccion popular, a los comités asesores, ni a
los organismos de control y vigilancia de la misma", como una regla de aplicacion
directa, sin analizar que dada su formulacién y abstraccién, esta norma se
configur6 a manera de principio y que por la via de la aplicacion directa y
descontextualizada cualquier irregularidad en materia contractual resulta imputable
a los jefes o representantes legales de las entidades estatales,

independientemente de si se encuentran fuera de su Orbita funcional.
Al omitirse el caracter de principio del numeral 5 ya citado, el operador disciplinario
se despoj6 de su deber de interpretar y aplicar la norma por referencia al contexto

juridico y material del caso.

La Procuraduria no delimité el objeto y la estructura organizativa del FNCV,
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regulada por el decreto 2128 del primero de diciembre de 1995, "por el cual se
organiza el Fondo Nacional de Caminos Vecinales", y por el decreto 3114 del 30
de diciembre de 1997, "por el cual se aprueba el Acuerdo niumero 007 del 17 de
diciembre de 1997 que establece la estructura interna del Fondo Nacional de

Caminos Vecinales".

El juez disciplinario no valor6 como se debia, la complejidad y amplitud del objeto
social del FNCV, el cual, segun el articulo 1 del decreto 2128 de 1995, estaba

dado por:

[La] construccion de la red vial terciaria en todo el territorio nacional y la
conservacién, mejoramiento, reconstruccion y rehabilitacion de la red vial
terciaria que no haya sido transferida a las entidades territoriales y de acuerdo
con los recursos asignados en el presupuesto nacional y a los programas que
se sefialen en los Planes de Desarrollo e Inversiones y los que la entidad
programe o convenga [énfasis fuera del texto].

Esa complejidad del objeto social, motivo la creacion mediante el decreto 3114 de
1997, de gerencias regionales del FNCV con sedes en los departamentos de
Bolivar, Boyaca, Caqueta, Choco, Cérdoba, Meta, Narifio, Putumayo y Santander,
con la funcion de "ejecutar y controlar las obras que adelante la Entidad dentro de
su respectiva jurisdiccién, asi como apoyar a la Gerencia General en el proceso de

descentralizacion y apoyo comunitario”.

No establecio la incidencia que en la delimitacion de 6rbitas competenciales y en
la definicion de ambitos de responsabilidad disciplinaria tenia el hecho de que en
el FNCV, junto al jefe de la entidad, el decreto 3114 de 1997 otorgd funciones
contractuales a la subgerencia técnica, a la division de construcciones y a las

gerencias regionales.
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La primera dependencia tenia a su cargo, entre otras funciones, dirigir y controlar
las labores de interventoria de las obras publicas que ejecutara el fondo y
coordinar la elaboracion de los informes de progreso fisico y financiero de los
contratos de obras civiles. Por su parte, la division de construcciones debia ejercer
supervision sobre el proceso de contratacion y ejecucién de las obras de

construccion que desarrollara la entidad en coordinacion con las regionales.

Tampoco tuvo en cuenta la Procuraduria que el FNCV contaba con gerencias
regionales, a cuyo cargo se encontraba la funcién de dirigir y supervisar el
desarrollo de las actividades de construccion y conservacion de las vias y de las
obras a cargo de la entidad que se adelantaran dentro de su jurisdiccion, aspecto
trascendental si se toma en cuenta que la ejecucion de la obra tenia lugar en el
departamento de Santander y no en la ciudad de Bogota, donde estaba el

despacho del gerente.

Y finalmente, no valoré los efectos de las delegaciones conferidas por el gerente
general al momento de determinar su responsabilidad disciplinaria, no obstante
gue al expediente se habia anexado la resolucion 36 de 1998 (por medio de la
cual el gerente delegd en el jefe de la division de Construcciones el recibo de las
obras y la suscripcion de las respectivas actas de recibo final y en el subgerente
técnico la suscripcion de las actas de liquidacién de los contratos celebrados por
esa entidad) y la resolucion 529 de 1998 (por la cual el gerente general designo
como interventor del contrato al ingeniero Luis Alfonso Gomez, profesional

especializado, cédigo 3110, grado 19 del FNCV, regional Santander).

Asi, sin realizar una labor previa de determinacion y delimitacion de funciones y
ambitos competenciales y sin analizar los efectos de las delegaciones existentes
en el proceso contractual analizado, la Procuraduria General imput6 y sancion6 al

gerente general del fondo por haber aprobado:
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En octubre 28 de 1998 el acta de liquidacién del contrato No. 68-0221-0-98,
como se tiene de folios 35 a 39, que tenia por objeto construir la via
denominada carretera Central-Palmas del Socorro, sector 11, del municipio de
Palmas del Socorro (Santander), comprendiendo un tramo de 1.363,60 metros
lineales, y soOlo se ejecutaron 946 metros, es decir la obra sélo se habia
ejecutado parcialmente, actuar con el cual permitié que el contratista recibiera
el pago total de una obra que no se efectud integramente, aunado al hecho
gque la aquiescencia impresa lo fue por el total de lo contratado, cuando esta
probado que lo convenido no se concluyé [Gaceta Disciplinaria, Instituto de

Estudios del Ministerio Publico, 2005, pp. 79 y ss.].

Si se analiza con detenimiento el cargo formulado y declarado probado en las
decisiones de primera y segunda instancia, podra observarse que al gerente no se
le imputé como conducta constitutiva de falta disciplinaria la omisién o ejercicio
irregular de los deberes de control y vigilancia sobre las delegaciones por él
conferidas, sino la aprobacion del acta de liquidacién del contrato, en la cual se
hizo constar que este se habia ejecutado debidamente, acta cuyo levantamiento
se habia delegado en el subgerente técnico del fondo y se encontraba sustentada
en el acta de recibo final de obra, cuya realizacion se habia delegado en el jefe de
la divisiobn de construcciones y que contaba con la firma del interventor, que

también ostentaba la calidad de delegatario.

Para la Procuraduria, el gerente general del fondo, al suscribir el acta de
liquidacion en sefal de aprobacion, implicitamente reasumié el manejo y direccion
de la actividad contractual, razén por la cual le correspondia verificar los
antecedentes que obraran de las acciones efectuadas por los servidores
participantes en la ejecucion del contrato y revisar que el acta de recibo final y el
informe técnico, sustento primordial de la liquidacién, se hubieran diligenciado
debidamente y contaran con la informacion completa para poder dar por recibida a

satisfaccion la obra.
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A partir del numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993 y de la condicion de
gerente general ostentada por el disciplinado, la Procuraduria le adscribio al sefior
Silva Riviere el deber de revisar y comprobar la veracidad de los hechos
consignados en el acta de recibo de obra y el acta de liquidacion, lo que habria
implicado, como lo puntualizé el Consejo de Estado (S. Segunda, 18 de octubre,
2007. Rad. 1127-2004), en la sentencia que declardé la nulidad de los fallos

proferidos por la Procuraduria:

La labor de medir, pesar y comprobar con sus propios ojos la realizaciéon de la
obra, lo cual resulta imposible de realizar en la coyuntura contractual de una
entidad como el FONDO NACIONAL DE CAMINOS VECINALES que realiza disimiles
obras publicas y cuya marcha se veria gravemente afectada en espera de la
comprobacion fisica del representante legal de realizacion de las obras [...] En
consecuencia, dado que el FONDO NACIONAL DE CAMINOS VECINALES es una
entidad que suscribia un sinnimero de contratos de obra publica en el orden
nacional y que resultaba para el Gerente imposible dentro de su rol de
mantener la dindmica de la contratacién de la entidad, auscultar que para el
caso seria tanto como desconfiar, del informe entregado por los funcionarios
delegatarios, lo cual de admitirse como carga generadora de responsabilidad
disciplinaria, implicaria hacer inanes los mecanismos de distribucién de
competencias que el ordenamiento juridico autoriza, dentro de ellos la
delegacién de funciones, la cual como implica la transferencia de
responsabilidades, otorga al funcionario delegatario la autonomia en la

realizacion de su labor [énfasis fuera del texto].

De esta manera, la Procuraduria, en el cargo formulado al gerente general y por el
cual se le sanciono con destitucion tanto en primera como en segunda instancia, lo
gue establecio fue una especie de responsabilidad solidaria en materia
disciplinaria, de acuerdo con la cual los jefes y representantes legales de las
entidades estatales responden de manera directa por las funciones que

corresponden a todos los intervinientes en el proceso contractual, incluyendo los
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que han sido objeto de delegacion, via por la cual estos funcionarios pueden
resultar sancionados a partir de hechos, conductas o deberes funcionales ajenos,
con lo cual se instituye una forma de responsabilidad objetiva desconocedora del
principio de personalidad de las penas o sanciones, que impide responsabilizar o

sancionar a un sujeto por hechos y conductas ajenas.

3.2. Propuesta de solucion de la problematica evidenciada

Con fundamento en las consideraciones expuestas en el numeral 1.3 del capitulo
primero, el autor del presente trabajo de tesis propone concebir el numeral 5 del
articulo 26 de la ley 80, segun el cual "la responsabilidad de la direcciéon y manejo
de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion sera del jefe o
representante de la entidad estatal quien no podra trasladarla a las juntas o
consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones de eleccién popular, a los
comités asesores, ni a los organismos de control y vigilancia de la misma", no
como una regla de aplicacion directa, sino como un principio, con el correlativo
deber para el operador disciplinario de interpretarlo y aplicarlo por referencia al
contexto juridico y material del caso, es decir, previa delimitacion de la estructura
organizativa de la entidad de la cual forma parte el jefe o representante legal
sujeto pasivo de la accién disciplinaria; previa identificacion de las dependencias o
unidades con funciones contractuales; una vez identificados los cargos o empleos
a los cuales se encuentran adscritas esas funciones y los funcionarios que los
desempeiian; determinada la existencia o no de delegaciones y sus efectos de
reconfiguracion de ambitos competenciales y, por tanto, de Orbitas de
responsabilidad individual y previa complementacion del principio con una regla o
precepto constitucional de aplicacion directa que concrete el deber o deberes a

cargo del jefe o representante legal.
De esta manera se podran determinar las Orbitas competenciales de cada uno de

los intervinientes en el proceso contractual y evitar que los jefes y representantes

legales de las entidades estatales, por via del numeral 5 del articulo 26 de la ley
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80 de 1993, resulten siendo sancionados disciplinariamente por deberes
correspondientes a otros funcionarios, con violacion del principio de culpabilidad,
que impide que la imputacién subjetiva de una conducta se realice a un tercero

distinto a su autor.

En los numerales subsiguientes se abordara el desarrollo de la presente

propuesta.

3.3. Efectos de la delegacion en la delimitacion de ambitos competenciales

La delegacién no debe ser entendida Unica y exclusivamente como una técnica de
gestion administrativa, sino también, y mas importante para el tema objeto de
estudio, como una técnica transformadora de é&mbitos de responsabilidad

individual.

Cuando la delegacién ha cumplido con los requisitos que la ley ha establecido
para su operatividad, las funciones y responsabilidad del delegante cambian, en
tanto en cuanto, ya no debera responder de manera directa por la ejecucién de la
tarea asignada por ley o decreto, la cual se pasa a formar parte de la orbita
competencial del delegado, sino por el ejercicio de las funciones de control y

vigilancia sobre este ultimo.

Con la delegacién se reconfiguran los ambitos de competencia inicialmente
asignados a los intervinientes en la gestion contractual. A travées de ella el
delegante gestiona su ambito de competencias, transformando sus deberes de
ejecucion directa de actividades y etapas procesales por el ejercicio de los
deberes de control y vigilancia, que tal y como se expuso en el capitulo segundo,
se desprenden del articulo 211 superior, y de los articulos 9, 10 y 12 de la ley 489
de 1998y 21 de la ley 11 de 2007.
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Delegante y delegatario estan llamados a responder en un mismo contexto factico,
pero por roles funcionales distintos. Cuando se predica la existencia o
materializacion de una falta disciplinaria en la ejecucion de la actividad o tarea
delegada, no se puede perder de vista que el responsable directo de la tarea es el
delegatario, por lo que no se le puede imputar una responsabilidad directa por su
ejecucion al jefe o representante legal, que en virtud de la delegacion se
desprende de la realizacion personal e inmediata de una actividad para en su
lugar asumir las funciones de control y vigilancia y la responsabilidad por la
eleccion del delegatario, quien no solo debe ser un funcionario adscrito a los
niveles directivo o asesor, como lo exige el articulo 9 de la ley 489 de 1998
declarado exequible en sentencia C-561 de 1999, sino que ademas debe ostentar
unas calidades profesionales y una experiencia relacionada con el objeto de la
delegacion que garanticen su aptitud para el desarrollo de la labor

encomendada®®.

3.4. Relativizacion del principio de concentracion de la responsabilidad, de
cara al contexto factico y juridico del caso

Tal y como se argumentd en el numeral 1.3., del capitulo primero, de cara a los
criterios de diferenciaciéon entre principios y reglas esbozados por la doctrina y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, el numeral 5 del articulo del articulo 26
de la ley 80 de 1993 adquiere, en concepto del autor del presente trabajo de
grado, la connotacion de un principio y no de una regla de aplicacion directa. Lo
anterior en razon a que se trata de una norma de contenido general que pretende
tener efectos sobre todo el proceso contractual; involucra términos de textura
abierta, como son los conceptos de "direccion" y "manejo"; responde a una

pretensibn o directriz general consistente en evitar la atomizacion de

'® | a responsabilidad del delegante por la eleccién del delegatario serd analizada con mayor
profundidad en el capitulo 4 de esta tesis, donde se desarrolla el tema de la responsabilidad
indirecta o refleja del delegante.
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responsabilidad al interior del proceso contractual; y en si mismo no contiene un
juicio de valor concreto o determinado, lo que impide una aplicacion silogistica del
mismo y demanda del operador juridico una labor de complementacién normativa

y aplicacion por referencia al contexto material y juridico del caso.

Interpretar el principio de concentracion de la responsabilidad por referencia al
contexto material del caso implica entender que el proceso contractual es una
actividad compleja, compuesta por diferentes etapas y subprocesos (Ofate
Aratjo, 2011, p. 111), que tienen lugar en las entidades estatales, estas
conformadas por dependencias, unidades u 6rganos a los cuales se encuentran
adscritos empleos o cargos publicos que son ejercidos por servidores publicos

sujetos pasivos de la accion disciplinaria.

Paralelamente, interpretar este principio por referencia al contexto juridico del caso
significa incorporar a la decisién del proceso disciplinario las distintas normas que
en nuestro ordenamiento juridico se encargan de la regulacién de ese contexto

material.

Estos contextos imponen al juez disciplinario el deber de determinar cémo estan
organizados o estructurados los sujetos contractuales publicos y como se

desarrolla la contratacién dentro de estos.

El articulo 2 de la ley 80 de 1993 dot6 de capacidad contractual tanto a entidades
publicas con personeria juridica como a entes estatales carentes de ella'’. A partir
del reconocimiento de esta capacidad, el articulo 11 del mismo estatuto otorgé a
los representantes legales y jefes de estas la competencia para contratar y, por
tanto, la facultad para comprometerlas u obligarlas convencionalmente. A su vez,

el articulo 26, numeral 5, de la ley 80 de 1993 ubicé en cabeza de estos

7 La Corte Constitucional (C-374, 1994) declaré exequible el articulo 2 de la ley 80 de 1993.
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funcionarios la responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad

contractual.

Si analizamos el numeral 5 desde el punto de vista de la estructura organizativa de
las entidades estatales, encontramos que este se funda en una concepcion
estructural lineal o unidireccional, propia de empresas y entidades pequefias en
donde existe un superior jerarquico que monopoliza el poder de mando y decision,
gue domina todos los ambitos de la empresa y que controla y supervisa a todos
los funcionarios a él subordinados*®. Bajo esta concepcién, si bien hay una divisién
de trabajo, esa division no exime a los jefes y representantes legales de la
responsabilidad por el desarrollo y ejecucion de todas las etapas del proceso
contractual, asumiendo una competencia y responsabilidad, que al menos desde

el punto de vista formal aparece como omnicomprensiva.

No obstante lo anterior, haciendo uso de los postulados generales de la teoria del
6rgano®®, es claro que las entidades con o sin personeria juridica que integran el
Estado no operan en materia contractual exclusivamente a través de sus jefes o
representantes legales, pues ellas estan compuestas por un conjunto de érganos
cuyas funciones —establecidas por estatutos contenidos en leyes, decretos,
ordenanzas o acuerdos— son ejercidas por personas naturales, a quienes el
derecho administrativo laboral agrupa bajo la categoria de "servidores publicos",

de la cual forman parte los jefes y representantes legales.

En esta linea expositiva, todas las entidades habilitadas para contratar por el
articulo 2 de la ley 80 de 1993 presuponen la presencia y el concurso de personas

'® Sobre la estructura organizativa lineal o unidireccional, véase Montaner Fernandez (2008, p. 46).

% para profundizar sobre la teoria del érgano, véanse Sayagués Laso (1974) y Polo Figueroa
(2001).
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naturales que dan vida al modelo organizacional de las entidades publicas, el cual
corresponde:

A la division de funciones por cargo (C.P., arts. 6°, 122 y 124), en donde no se
encuentra la asignacion individual de procesos sino mas bien la participacién
fragmentada y acumulativa en procedimientos, lo cual hace que la decision
administrativa en una entidad estatal sea el resultado de una serie de etapas y
actuaciones en las cuales participan varios empleados, en ocasiones de
diferentes dependencias [C. Const., C-372, 2002].

Tal modelo organizacional permite, a su vez, el desarrollo de los procesos
contractuales que, como acertadamente lo ha establecido la Corte Constitucional
(C-372, 2002), "esta precedido de un complejo, detallado y acumulativo proceso
de participacion de funcionarios y especialistas, en ocasiones también de
particulares, orientados todos ellos por una visiébn parcial del resultado que
persigue la entidad, con cuya labor se estructura progresivamente la decisién a

adoptar".

En palabras de la Corte Suprema de Justicia (S. Penal., 7 de julio, 2010. Rad.
28508):

La celebracién de un contrato estatal y su posterior ejecucion y liquidacion,
conlleva la realizacion de un sinnimero de actos normalmente realizados a
través de diversos organos de la administracion, en una relacion concatenada
de antecedente a consecuente que perfila uno de los procesos administrativos
mas complejos. Asi, por regla general la tramitacién del contrato estatal se
asigna a empleados de rango medio de la organizacion funcionalmente
encargados de ejecutar las politicas trazadas por sus superiores, siendo ellos
los encargados de sefalar o fijar en primera instancia las necesidades por
cubrir conforme a los planes y programas previamente autorizados, verificar su
costo, determinar las condiciones basicas para su contratacion a través de la

elaboracion de pliegos de condiciones o términos de referencia, comprobar la
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existencia de recursos para su cobertura, incluso, asumir por iniciativa propia
la labor de convocatoria publica o privada, de recibo y calificacion de las
ofertas, y hasta presentar al ordenador del gasto concepto sobre aquélla que

considera mas conveniente.

En este sentido, el operador disciplinario deberd comenzar por establecer cuél es
la estructura organizativa de la entidad estatal dirigida por el jefe o representante
legal sujeto pasivo de la accion disciplinaria, para lo cual debera acudir a la ley,
decreto con fuerza de ley, ordenanza o acuerdo que crea u organiza a la
respectiva entidad, para identificar alli cuales dependencias u oficinas tienen

funciones contractuales y en qué consisten estas.

Establecida la estructura organizativa de la entidad estatal y las dependencias con
funciones contractuales, el 6rgano de control o juez disciplinario deberé identificar
los cargos o empleos a los cuales se adscriben las funciones contractuales, asi
como los servidores que los desempefan, con lo cual emprendera la tarea de
delimitacibn de ambitos competenciales y, por tanto, de ambitos de

responsabilidad disciplinaria.

En este punto, las normas de referencia para el operador disciplinario seran: el
articulo 6 de la Constitucion Nacional, segun el cual los servidores publicos son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y la ley y por
omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones; el articulo 122 ibidem,
gue preceptia que no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento; y el articulo 123, que prescribe que esas funciones seran
ejercidas en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento, normas
indicativas de que las entidades estatales para la satisfaccion de los fines e

intereses del Estado se organizan a partir de la division de funciones por cargos.
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Es ilustrativo en este aspecto el concepto del profesor Pedro Alfonso Hernandez
(2010, p. 43):

Las funciones del Estado se distribuyen por niveles, nacional y territorial; luego
por sectores y por entidades; al interior de éstas, por dependencias v,
finalmente, las funciones por dependencias se asignan o distribuyen a través
de empleos publicos. Por ello la méxima del articulo 122 de la Constitucién
segun la cual "No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento". Desde esta Optica, en el modelo las funciones por cargo
expresan la desagregacion de las funciones publicas, delimitan el &mbito de
actuacion de los servidores publicos y constituyen el referente constitucional
para determinar la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos.

Es en este contexto donde adquieren sentido el numeral 9 del articulo 25 de la ley
80 de 1993, segun el cual en los procesos de contratacion también intervendran
las unidades asesoras y ejecutoras de la entidad que se sefialen en las
correspondientes normas sobre su organizacion y funcionamiento, y el articulo
8.1.11 del decreto 734 de 2012, por el cual se reglamenta el Estatuto General de

Contratacion de la Administracion Publica, que prescribe:

Las entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion PuUblica deberan contar con un manual de contratacion, en el
que se sefialen las funciones internas en materia contractual, las tareas que
deban acometerse por virtud de la delegacion o desconcentracion de
funciones, asi como las que se derivan de la vigilancia y control de la

ejecucion contractual.

En torno a los manuales de contratacion, el Consejo de Estado (S. Tercera, 14 de
abril, 2010. Rad. 36054) consideré que la Constitucion Politica de Colombia se

encarg6 de delimitar los érganos principales de la estructura del Estado y definir
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las competencias entre el legislativo y el ejecutivo, en la conformacion de la
estructura de la Administracion publica. Al primero, el numeral 7 del articulo 150
de la norma fundamental le confia la determinacion de aquello que la
jurisprudencia constitucional ha denominado la "parte estatica de la
Administracion", que consiste, precisamente, en fijar el ndmero, naturaleza,
misiones, 6rganos principales y funciones generales de las diferentes entidades y
organismos administrativos, mientras que al segundo se le reconoce una
competencia administrativa que facilita la adaptacion de los medios humanos,
financieros y materiales a los distintos supuestos sociales, econémicos o politicos

que condicionan el funcionamiento de todo aparato administrativo.

Para el Consejo de Estado (S. Tercera, 14 de abril, 2010. Rad. 36054), los
manuales de contratacion se enmarcan en la potestad de autoorganizacion
reconocida a cada entidad estatal, estan integrados por normas de caracter
interno que regulan relaciones inter organicas, y su objeto es la reglamentacion de
temas administrativos del manejo de la contratacion estatal, funcionarios que
intervienen en las distintas etapas de la contratacibn, como la vigilancia y
ejecucion del negocio juridico, es decir, aspectos administrativos del tramite y

desarrollo contractual.

Asi pues, el numeral 9 del articulo 25 de la ley 80 de 1993 y el articulo 8.1.11 del
decreto 734 de 2012, relativizan la estructura lineal o concepcién centralizada del
proceso contractual, impuesta por el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993
al reconocer que en los procesos contractuales junto a los jefes y representantes
legales intervienen o participan unidades asesoras y ejecutoras de la entidad, a las

cuales se encuentran adscritos empleos con funciones contractuales.
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Ademas de lo anterior, el operador disciplinario deberd analizar la incidencia y
efectos que en el proceso de delimitacion de competencias tiene el articulo 12 del
estatuto contractual, tal como fue modificado por la ley 1150 de 2007 y segun el
cual "los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podran
delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos vy
desconcentrar la realizacion de licitaciones en los servidores publicos que
u20

desemperiien cargos del nivel directivo 0 ejecutivo o en sus equivalentes

(énfasis fuera del texto).

Lo anterior en razén a que en materia administrativa el principio de division del
trabajo opera al interior de una entidad estatal a través de la desconcentracién y la
delegacion. Mediante la primera se distribuyen las competencias de una entidad
entre sus diferentes areas funcionales o unidades territoriales, las cuales estan a
cargo de un funcionario de la entidad (Hernandez, 1999, p. 179), y mediante la
segunda el titular de un empleo, previa autorizacion expresa para delegar dada
por la autoridad que le asigné la funcién al cargo, inviste voluntaria y formalmente
de autoridad a otro empleado, normalmente subordinado, para que tome
decisiones en una o varias de las funciones de su empleo, con la asuncion de
dichas decisiones, para todos los efectos, requisitos y recursos, como si hubieran
sido tomadas por el delegante (Hernandez, 1999, p. 195).

3.5. Conclusiones del capitulo
Resumiendo lo expuesto a través de este tercer capitulo podemos sefialar, que
para evitar una adscripcion de responsabilidad objetiva y solidaria a los jefes y

representantes legales que hacen uso de la delegacién en materia contractual, el

% De conformidad con la modificacién introducida por el articulo 21 de la ley 1150 de 2007: "Por
desconcentracion la distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la
entidad, sin que ello implique autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las
ctividades cumplidas en virtud de la desconcentracién administrativa no procedera ningdn recurso”.
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numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993 debe ser entendido como un

principio y no como una regla de aplicacion directa.

Concebirlo como principio, implica interpretarlo y aplicarlo por referencia al
contexto juridico y material del caso, esto es, previa delimitacién de la estructura
organizativa de la entidad de la cual forma parte el jefe o representante legal
sujeto pasivo de la accion disciplinaria; previa identificacion de las dependencias o
unidades con funciones contractuales; una vez identificados los cargos o empleos
a los cuales se encuentran adscritas esas funciones y los funcionarios que los
desempeiian; determinada la existencia o no de delegaciones y los efectos que en
materia disciplinaria tiene la delegacibn como mecanismo de reconfiguracion de
ambitos competenciales; y previa complementacion del principio con una regla o
precepto constitucional de aplicacion directa que concrete el deber o deberes a

cargo de los jefes y representantes legales.

En el siguiente capitulo, profundizando en el entendimiento de la delegacion como
un instrumento de transformacién de ambitos competenciales y a su vez, de
ambitos de responsabilidad individual, se expondran dos formas de objetivacion de
la responsabilidad disciplinaria que corresponde a los jefes y representantes
legales en su condicion de delegantes, cuyo origen se encuentra en la omision del

analisis del caracter indirecto de la responsabilidad del delegante.
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CAPITULO IV

Objetivacion de laresponsabilidad disciplinaria de jefes y
representantes legales, a partir de la omision del andlisis del
caracter indirecto de laresponsabilidad que ostentan como

delegantes

En este capitulo, partiendo de las consideraciones realizadas en el numeral 3.3.,
del capitulo tercero, donde se sostuvo, que cuando la delegacion ha cumplido con
los requisitos de ley para su operatividad, cambian las funciones y responsabilidad
del delegante, quien deja de responder por la ejecucion directa de la tarea
asignada por ley o decreto, la cual pasa a ser responsabilidad del delegado, para
en su lugar asumir el ejercicio de las funciones de control y vigilancia sobre este
altimo, con fundamento en dos casos fallados por la Procuraduria General de la
Nacion, se develara la existencia de dos formas de objetivacion de la
responsabilidad disciplinaria que corresponde a los jefes y representantes legales

de las entidades estatales en su calidad de delegantes.

4.1. Problematica

La primera forma de objetivacion de la que se dara cuenta en este capitulo, tiene
ocurrencia cuando desconociendo los efectos que en la transformacion de dmbitos
competenciales tiene la delegacién, se imputa al delegante la autoria material de
irregularidades en la ejecucion directa de la tarea delegada, responsabilizandolo
por deberes correspondientes al marco funcional del delegatario, con lo que se
vulnera el principio de culpabilidad que impide que la imputacién subjetiva de una
conducta se realice a un tercero distinto a su autor, ya que siendo el delegatario el
responsable directo de la ejecucion del objeto delegado, el delegante no puede ser

sancionado a titulo de autor material de irregularidades en dicha ejecucion.
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La segunda se presenta, cuando ante la existencia de irregularidades en la
ejecucion directa de la delegacion, se imputa responsabilidad disciplinaria al
delegante a titulo de autoria en comision por omisién, con fundamento en una
“Posicion de Garantia” formal, abstracta e ilimitada, derivada de la condicion de
jefe o representante legal (por ejemplo alcalde o gobernador) y de los deberes
generales de direccion, coordinacion y control adscritos a dichos cargos, que nada
dicen sobre la capacidad real de la que disponia el garante para la evitacion del
resultado producido, esquivando por esta via la necesidad de determinar si
realmente el jefe o representante legal en el contexto material investigado, estaba
en capacidad de evitar el resultado dafiino que se le imputd, es decir, si tenia o no

un control efectivo y material sobre el delegatario.

Primer caso

Los hechos que a continuacion se presentan son una sintesis extraida de los fallos de
primera y segunda instancia proferidos dentro del radicado 165-117862-2005, en
primera instancia por la Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacion Estatal
(2009) y, en segunda, por la Sala Disciplinaria (2009). Los apartes citados entre comillas
son una reproduccion literal del contenido de los fallos.

Hechos

En el expediente se decidi6 sobre la responsabilidad disciplinaria del sefior Efrén de
JesUs Ramirez Sabana, en su condicién de gobernador del departamento del Guainia,
quien el 22 de noviembre de 2004 suscribi® un convenio interadministrativo con el
Servicio Aéreo a Territorios Nacionales (SATENA), cuyo objeto fue el suministro de 206
tiquetes de transporte aéreo para la Secretaria de Educacion Departamental, para ser
utilizados por docentes y directivos docentes de los establecimientos educativos
ubicados en areas rurales de dificil acceso, en desarrollo de lo establecido por el decreto
1171 de 2004, por el cual se reglament6 el inciso 6 del articulo 24 de la ley 715 de 2001.

En la clausula décima segunda del convenio se designé al secretario de Educacion
Departamental como supervisor de este.

En el desarrollo del convenio, la Gerencia Departamental del Guainia de la Contraloria
General de la Republica remitié un hallazgo disciplinario en el cual informé que en el
marco del convenio se utilizaron 120 tiquetes, de los cuales 57 fueron usados por
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personal administrativo y no por docentes que laboraran en zonas de dificil acceso.

Por dicha irregularidad, la Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacién Estatal
inicialmente dispuso la apertura de indagacion preliminar en contra del gobernador y
luego, con providencia del 27 de septiembre de 2007, ordend abrir la fase de
investigacion disciplinaria.

Cargo Formulado

En auto de octubre 22 de 2008 se le imputo al sefior Efrén de Jesus Ramirez Sabana, en
su condicion de gobernador del Guainia, el siguiente cargo:

No vigilar y controlar que la totalidad de los tiquetes de transporte aéreo comprados
mediante el convenio interadministrativo No. 113 de 2004, se utilizaran
exclusivamente para los fines establecidos en el Decreto Nacional No. 1171 de
2004"Y en concordancia con lo dispuesto en el Decreto Departamental No. 463 de
2004, pues al parecer, algunos de ellos fueron utilizados por personal no docente ni
directivo docente de establecimientos educativos ubicados en areas rurales de dificil
acceso.

Fallo de Primera Instancia

En el fallo de primera instancia del 28 de mayo de 2009 la Procuraduria Segunda
Delegada para la Contratacion Estatal, partiendo de la constatacién del uso de 57
tiquetes aéreos por personal administrativo y no por docentes ubicados en zonas de
dificil acceso, pero sin pronunciarse sobre la incidencia que tenia en la determinacion de
la responsabilidad del gobernador la existencia de un supervisor del convenio, profirié
fallo en el que sancioné al sefior Efrén de Jeslis Ramirez con seis meses de suspension,
al encontrar probado el cargo formulado; y con este, la vulneracién del numeral 21 del
articulo 34 de la ley 734 de 2002:

Que establece que son deberes de los servidores publicos vigilar y cuidar que los
bienes del Estado sean utilizados debidamente de conformidad con los fines para los
que han sido destinados, al no vigilar el uso de los tiquetes aéreos adquiridos
mediante convenio 113 de 2004 y, por el contrario, permitir su utilizacion indebida al
destinarlos a personal administrativo contrariando la normatividad que motivo la
celebracion del convenio —decreto 1171 de 2004— y el objeto mismo de dicho
bilateral.

Fallo de Segunda Instancia

21 Este decreto, en su articulo 8, establece:

Previa disponibilidad presupuestal, la entidad territorial certificada podra conceder un pasaje
aéreo de ida y regreso entre la capital del departamento en que laboran y la capital de la
Republica, o su equivalente en dinero, a los docentes y directivos docentes que laboran en las
sedes de los establecimientos educativos estatales, ubicadas en areas rurales de dificil acceso,
correspondientes a los departamentos del Amazonas, Arauca, Caqueta, Casanare, Guainia,
Guaviare, Vichada, Vaupés, Putumayo.

82




La segunda instancia, a cargo de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacién, en decision del 8 de octubre de 2009, conformé el fallo del a quo, considerando
que si bien en la clausula décima segunda del convenio se estipulé que se designaba
como supervisor del mismo al Secretario de Educacion del Departamento, y habiendo
establecido el Consejo de Estado que:

La interventoria es una especie de delegacion que hacen los jefes o representantes
legales de las entidades publicas para confiar el control de la ejecucion de los
contratos [...] siendo por tanto aceptable que como el interventor es un representante
de la entidad para la ejecucién de la obra es un delegatario de un funcionario
delegante —representante legal—.

Se debia tener en cuenta que con respecto a la delegacion, la Corte Constitucional ha
establecido que junto al articulo 211 superior:

Existen otras normas constitucionales y legales que le imponen deberes de direccion,
orientacién, seguimiento y control de la actuacion administrativa, en general, y del
ejercicio de la delegacién, en particular (articulos 1, 2, 6, 123, 124 y 209, y los
articulos 10 y 12 de la Ley 489 de 1998).

Concluyendo que:

"Asi las cosas, al Gobernador se le ha cuestionado el desconocimiento de ese deber
que tenia de vigilar y controlar que los tiquetes se entregaran a los docentes y
docentes directivos, con independencia del deber que también tenia la Supervisora
del convenio, a quien desafortunadamente no se vinculd a la presente investigacion"
(énfasis fuera del texto).

"No puede pretenderse que se excuse de responsabilidad al disciplinado por el hecho
de que la Secretaria de Educacion haya recibido y entregado los tiquetes, toda vez
gue al Gobernador no se le cuestiona directamente por ello, sino por el
desconocimiento de su propio deber de no haber vigilado y controlado la entrega de
tiquetes".

"De todo lo expuesto, debe concluirse que la conducta de falta de vigilancia y control
en la entrega de los tiquetes es atribuible al disciplinado en su condicion del
Gobernador del Guainia, por encontrarse dentro de sus deberes funcionales como
ordenador del gasto y responsable de la actividad contractual de la entidad territorial"
(énfasis fuera del texto).

Como se puede observar, al gobernador del Guainia la Procuraduria General le
formuld cargos disciplinarios y posteriormente lo sancion0 en primera y segunda
instancias, por no vigilar y controlar que los tiquetes aéreos comprados mediante
el convenio administrativo 113 de 2004 se utilizaran solo por personal docente que
laborara en establecimientos educativos de dificil acceso, conducta con la cual,

segun el 6rgano de control, el sancionado vulnero el numeral 21 del articulo 34 de
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la ley 734 de 2002, que establece como deberes de todo servidor publico, vigilar y
cuidar que los bienes del Estado sean utilizados de conformidad con los fines para

los que han sido destinados.

La Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacion Estatal, fungiendo como
a quo, vinculé al proceso disciplinario Unicamente al gobernador y omitié la
vinculacion del secretario de Educacion Departamental designado en el convenio
como supervisor de este, quien en tal condicidén tenia a su cargo la vigilancia y

control de la ejecucién del contrato.

Aunqgue la Sala Disciplinaria de la Procuraduria que conocio la segunda instancia
observé que dentro del convenio administrativo se habia designado como
supervisor al mencionado secretario, supervisor que esa misma instancia equiparé
a un interventor? y lo reconocié siguiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado
como delegatario del representante legal®®, consideré que la conducta de falta de
vigilancia y control en la entrega de los tiquetes era atribuible al gobernador, por
encontrarse dentro de sus deberes funcionales como responsable de la actividad
contractual de la entidad territorial, independientemente de la labor

correspondiente al supervisor.

2 El supervisor y el interventor en el contexto de la contratacién estatal se encargan, en

representacion de la entidad estatal, de la vigilancia, control y verificacion de la ejecucion de los
contratos o convenios suscritos. Las funciones de uno y otro son iguales, y la diferencia en su
denominacién se debe a que el interventor es un tercero contratista independiente de la entidad y
el supervisor es un funcionario de esta designado para los mismos fines y propésitos; mientras el
interventor puede ser persona natural o juridica, el supervisor, por ser funcionario de la entidad,
siempre serd una persona natural.

% La jurisprudencia del Consejo de Estado expresamente citada por el ad quem ha sefialado que la
interventoria es una modalidad de la delegacién, "porque a la postre el interventor es quien tiene a
su cargo el control de la ejecucion de la obra cuya titularidad radica en los representantes legales,
siendo por tanto aceptable que como el interventor es un representante legal de la entidad para la
ejecucion de la obra es un delegatario de un funcionario delegante —representante legal—" (C. E.,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, 2007)".
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La Procuraduria General de la Nacion en sus decisiones de primera y segunda
instancia no tuvo en cuenta que al haber designado como supervisor del convenio
al secretario de Educacion del departamento, dignacion que, como lo ha sefalado
el Consejo de Estado, equivale a una delegacion, el gobernador gestion6é su
ambito competencial adscribiendo a dicho secretario la realizacion directa del
control y vigilancia sobre la ejecucion contractual, para en su lugar asumir los

deberes de control y vigilancia sobre la conducta del delegatario.

Por lo anterior, no era viable técnicamente imputar responsabilidad disciplinaria y
sancionar al gobernador por "no vigilar y controlar que la totalidad de los tiquetes
de transporte aéreo comprados mediante el convenio interadministrativo No. 113
de 2004, se utilizaran exclusivamente para los fines establecidos en el Decreto
Nacional No. 1171 de 2004", ya que dada la redaccion del cargo en este, se
recrimind una no ejecucion del deber de control y vigilancia sobre la ejecucién del
convenio, deber que a través del propio convenio se habia delegado en cabeza de

Su supervisor.

En virtud de la delegacion existente, el gobernador no ostentaba una
responsabilidad directa frente al control y vigilancia de la ejecucion del convenio,
sino indirecta por omision o ejercicio irregular de los deberes de control y vigilancia
sobre el delegatario. En este sentido, el cargo formulado y sancionado estuvo
indebidamente estructurado y, a partir de este, se sancioné al gobernador del
Guainia por un deber que habia salido de su @mbito competencial, con lo que se
vulnero el principio de culpabilidad que impide responsabilizar o sancionar a un
sujeto por hechos o conductas ajenas y se configuré una forma de responsabilidad
objetiva, en la cual, independientemente de cuales sean los deberes concretos del
delegante, este debe también responder de manera directa por las funciones y

deberes adscritos al delegatario.
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Segundo caso

Los hechos que a continuacion se presentan son una sintesis extraida de los fallos de
primera y segunda instancia proferidos dentro del radicado 162-125096-05, en primera
instancia por Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica (2009) y, en segunda, por
la Sala Disciplinaria (2010). Los apartes citados entre comillas son una reproduccion
literal del contenido de los fallos.

Hechos

En el expediente se decidié sobre la responsabilidad disciplinaria del sefior Pablo Ardila
Sierra, en su condicion de gobernador del departamento de Cundinamarca y de
Alexandra Lozano Vergara, quien para la época de los hechos se desempefiaba como
secretaria general de la gobernacibn de ese mismo departamento, por presuntas
irregularidades derivadas de la seleccién, adjudicacion, celebracion y ejecucion del
contrato de prestacion de servicios No. 026 del 8 de septiembre de 2004 suscrito con la
firma REIMPODIESEL para el servicio de mantenimiento preventivo y correctivo con
suministro de repuestos y mano de obra del parque automotor de la gobernacion.

El contrato 026 de 2004 fue suscrito por la secretaria general de la gobernacién en virtud
del decreto departamental No. 0180 de junio 30 de 2004 que le habia delegado la
facultad de adjudicar, contratar y liquidar contratos.

En ese mismo decreto se establecid que el control de la ejecucion de los contratos y
convenios se realizaria a través de interventores o supervisores designados por el
ordenador del gasto, los cuales debian reportar sus actividades a la secretaria general
quien debia mantenerse personal y permanentemente informada del desarrollo del
contrato.

Segun el manual de funciones de la gobernacién, adoptado mediante la resolucién No.
0022 de enero 19 de 2004 a la secretaria general le correspondia realizar el seguimiento
de los contratos relativos a la adquisicion y mantenimiento de los bienes y servicios de
departamento.

La interventoria del contrato estaba a cargo del sefior José Santos Puentes Barrefio,
profesional universitario adscrito a la direccion de Servicios administrativos de la
gobernacién de Cundinamarca.

En informe de auditoria de abril 20 de 2005 rendido por la Contraloria Departamental de
Cundinamarca, se detectaron inconsistencia en la factura AP-9474 expedida con ocasién
de la ejecucion del contrato 024 de 2004. A partir de ese informe, la secretaria general
ordeno el 16 de mayo de 2005, la realizacion de una auditoria a la ejecucion del contrato
a través de la oficina de control interno, en el marco de la cual es establecieron
irregularidades consistentes en sobrecostos, pago de trabajos no ejecutados y utilizacion
de repuestos innecesarios.

Mediante resolucion No. 813 de octubre 12 de 2005 la secretaria general declar6 el
incumplimiento del contrato 026 de 2004 y ordend hacer efectiva la clausula penal.
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El 14 de marzo de 2006 la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica ordend la
apertura de indagacién preliminar, el 28 de marzo de 2007 dispuso la apertura de
investigacion disciplinaria, formuld pliego de cargos el 3 de abril de 2009 y profiri6 fallo de
primera instancia el 28 de octubre de 2009. La segunda instancia estuvo a cargo de la
Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, que decidio el recurso de
apelacion mediante auto de octubre 26 de 2010.

Cargo Formulado

En auto de abril 3 de 2009 se le imput6 al sefior Pablo Ardila Sierra, en su condicion de
gobernador de Cundinamarca, el siguiente cargo:

Posible incumplimiento de su deber funcional de dirigir y coordinar la accion
administrativa del departamento, omitiendo el cumplimiento de sus deberes que en
su posicién de garante de los intereses de la entidad territorial le correspondia,
pues valiéndose de las figuras de la delegacion y desconcentraciéon de funciones,
abandoné en la Secretaria General de la entidad el ejercicio de la actividad
contractual, y la ejecucion del contrato celebrado con REIMPODIESEL para el
mantenimiento del parque automotor, sin mostrar el mas minimo interés, ni observar
el deber de cuidado para resolver la situacion, no obstante que dicha contratacion
habia sido blanco de las criticas de los medios de comunicacién, despojandose de
su responsabilidad, incumpliendo su funcién de control, y orientacion para el
cumplimiento de las funciones que habia delegado y desconcentrado en la
Secretaria General. [Negrilla fuera de texto].

La falta se calific6 como grave y se consideraron como vulnerados el numeral 2 del
articulo 305 de la Constitucién Politica, los deberes contenidos en los articulos 8 y
10 de la ley 489 de 1998, los numerales 1, 4 y 5 del articulo 26 de la ley 80 de 1993
y los deberes impuestos en el numeral 1 del articulo 34 de la ley 734 de 2002.

A Alexandra Lozano Vergara, secretaria general de la gobernaciéon de Cundinamarca se
le formul6 el siguiente cargo:

Posible inobservancia del principio de responsabilidad, al omitir su obligaciéon de
vigilar la correcta ejecucion del objeto contractual, y de proteger los derechos de la
entidad, permitiendo la posible sobre facturacion en el cobro de repuestos y trabajos
facturados no realizados, sin que se hubiera definido un proceso para el
mantenimiento de los vehiculos que garantizara el control y determinaciéon de las
responsabilidades de cada uno de los funcionarios, asi como lo dispuesto en el
manual de funciones, desconociendo los fines de la contratacién y el principio de
responsabilidad, toda vez que es deber de los servidores publicos vigilar la correcta
ejecucion del objeto contratado, proteger a la entidad y observar las reglas sobre
administracion de bienes anejos de una manera ética y justa.

La falta se calific6 como grave y se consideraron como vulnerados los numerales 1
y 4 del articulo 26 de la ley 80 de 1993 y el numeral 1 del articulo 34 de la ley 734
de 2002, por incumplir la ley y reglamentos.
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Fallo de Primera Instancia

En el fallo de primera instancia del 28 de octubre de 2009 la Procuraduria Delegada para
la Moralidad Publica encontr6 probados los cargos antes citados y sancion6 al
gobernador de Cundinamarca y a la secretaria general de la gobernacion con suspension
por el término de 6 meses. Las consideraciones realizadas frente a la responsabilidad
disciplinaria del gobernador como delegante fueron las siguientes:

El objeto de reproche al Gobernador PABLO ARDILA SIERRA, versa sobre el
incumplimiento de su deber funcional de dirigir y coordinar la accion administrativa
del departamento, al abandonar en la Secretaria General el ejercicio de la actividad
contractual, sin siquiera interesarse de su desarrollo, valiéndose de las figuras de la
delegacion y desconcentracion de funciones, olvidando que en su posicion de
garante de los intereses del departamento, debia informarse permanentemente de
su desarrollo, méas aun cuando la celebracion del contrato habia sido tan
cuestionada, infringiendo el deber objetivo de cuidado, lo que propicié de una parte
el desconocimiento de los fines de la contratacion, los principios de transparencia y
responsabilidad y el deber de seleccién objetiva por parte de su delegataria,
originando posibles sobre costos, pago de trabajos no ejecutados, utilizacién de
repuestos cuando no era necesario, sin que al parecer hubiera tenido el debido
cuidado en el seguimiento de su ejecucién. [Negrilla fuera de texto].

De lo anterior, se desprende que como consecuencia de su omisién, de una parte,
permitié el posible desconocimiento del deber de seleccién objetiva, al evidenciarse
un posible animo de favorecer a la firma REIMPODIESEL con la adjudicacion del
contrato, y de otra parte, las irregularidades derivadas de la ejecucion del contrato
No. 026 de 2004, lo que propicié la sobre facturacién en los repuestos y mano de
obra

Segun se infiere de los documentos recaudados durante el proceso, no existe
prueba alguna de la gestidon del Gobernador, durante la ejecucion del contrato No.
026 de 2004, ni siquiera cuando la Secretaria General encargada LIZA PAOLA
GRUESO CELY, declar6 el incumplimiento del contrato de prestacion de servicios
SG-026 de 2004, ordenando hacer efectiva la clausula penal, a través de la
Resolucion No. 00813 del 12 de octubre de 2005, con fundamento en el informe de
auditoria rendido por la Contraloria Departamental el 20 de abril de 2005.

Es importante anotar que si bien el Gobernador deleg6 y desconcentré funciones,
de conformidad con las facultades conferidas por el articulo 12 de la ley 80 de 1993
y la ley 489 de 1998, no debe confundirse la responsabilidad que le compete tanto al
delegante como al delegatario, quienes responden por sus propias actuaciones, sin
gue ello signifique que el responsable abandone las funciones en el delegatario.

Ahora bien, teniendo en cuenta las exculpaciones presentadas por el apoderado del
disciplinado y los documentos que reposan en el expediente, es claro que por virtud
del decreto No. 00180 de 2004, la actividad contractual del departamento de
Cundinamarca estaba en cabeza de la Secretaria General y de la Unidad de
Contratacion Departamental, pero si bien no existe prueba alguna que permita inferir
gue el Gobernador fue informado formalmente por alguno de los funcionarios o por
el interventor de los problemas relatados, ni que el doctor ARDILA SIERRA
participara en el proceso licitatorio, de adjudicacion, terminacion y liquidacion del
contrato No. 026 de 2004, del material probatorio recaudado, se desprende que en
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el ejercicio de su calidad de garante de los intereses del departamento, incumplié
su funcién de vigilancia y control sobre la actividad delegada, descuido que propiciod
la ocurrencia de las irregularidades anteriormente referidas. (Negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, se advierte que el disciplinado en su condicién de Gobernador de
Cundinamarca, incumplié su deber de dirigir, coordinar y controlar las actividades
requeridas para el normal funcionamiento de la entidad, y en su posicion de
garante de los intereses del departamento que por razon de su cargo le
corresponde, inobservé el principio de responsabilidad, pues en virtud del mismo, le
corresponde la direccion y manejo de la actividad contractual, ademas de los
deberes inherentes a la delegacién y desconcentracién de funciones contenidos en
los articulos 8 y 10 de la ley 489 de 1998, que imponen a los Jefes o representantes
legales la obligacion de informarse en todo momento sobre el desarrollo de sus
delegaciones, e impartir las orientaciones generales sobre el ejercicio de las
funciones delegadas, y por el contrario, el disciplinado teniendo la capacidad de
evitar lo sucedido y de enterarse de la situaciéon no actud, fue totalmente indiferente
frente a lo que estaba ocurriendo, desconociendo con ello lo dispuesto los articulos
305 numeral 2 de la Constitucién Politica, 8 y 10 de la ley 489 de 1998, los
numerales 1, 4 y 5 articulo 26 de la ley 80 de 1983 y el numeral 1 del articulo 34 de
la ley 734 de 2002, por cuanto es deber de todo servidor publico, cumplir con la
constitucién, la ley y reglamentos, mandato que el disciplinado incumplié
adecuandose la conducta a lo definido en el articulo 23 del mismo ordenamiento,
como falta disciplinaria. (Negrilla fuera de texto).

Fallo de Segunda Instancia

La segunda instancia, a cargo de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion, en decision del 26 de octubre de 2010, revocoé la sancion impuesta al gobernador
por considerar que su actuacion fue a titulo de culpa leve, y redujo el término de
suspension de la secretaria general de 6 a 2 meses. Las consideraciones efectuadas
frente al sefior Pablo Ardila Sierra en su condicién de gobernador de Cundinamarca
fueron las siguientes:

El gobernador del departamento de Cundinamarca, doctor Pablo Ardila Sierra,
deleg6 en la secretaria general de la entidad territorial, doctora Alexandra Lozano
Vergara, parte de la actividad contractual cuya titularidad, de conformidad con el
articulo 11 de la Ley 80 de 1993, le atribuye el ordenamiento juridico, y a su turno,
ésta suscribio el contrato No. 0026 de 2004 con la sociedad comercial Reimpodiesel
S.A., y luego design6 a un servidor publico de la gobernacion del departamento,
doctor José Santos Puente Barefio, como interventor del contrato, sin que obre el
acta de designacién en el expediente, pero el nombramiento es corroborado por el
propio designado en el oficio de descargos. (fl. 339 C.O. 2).

Asi, no se cuestiona al acto de delegacién sino el desligamiento de las funciones
consecuenciales que nacian en virtud de éste: la vigilancia; en efecto, el articulo 211
de la Constitucion determina que la «delegacion exime de responsabilidad al
delegante» y que la misma «correspondera exclusivamente al delegatario», pero
tales expresiones no pueden ser tomadas de manera descontextualizadas, pues la
misma Carta postula un sistema de responsabilidad subjetiva de todo servidor
publico quien responde por las acciones u omisiones que desarrollen en el ejercicio
de sus funciones (Art. 6 y 209); y lo que en realidad pretende normar el precitado
articulo es una férmula de exclusibon de la responsabilidad «solidaria» u
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«objetivista».

La Corte Constitucional ha considerado que la misma Constitucion contempla otras
normativas que imponen deberes de direccion, orientacién, seguimiento y control de
la actuacion administrativa, en general, y del ejercicio de la delegacion, en particular
Arts. 1, 2, 6, 123, 124 y 209 (SC-372 de 2002), pero que tampoco ha de entenderse
gue la delegacién signifique que el delegante responde siempre por las actuaciones
del delegatario, pues esta interpretacion desconoceria el principio de
responsabilidad subjetiva de los servidores publicos, por lo que con ocasion del
estudio de la responsabilidad patrimonial de los delegantes en materia contractual
(paragrafo 4° articulo 2° de la Ley 678 de 2001) declar6 exequible dicha normativa
en el entendido que «sélo puede ser llamado el delegante cuando haya incurrido en
dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones».

Esta misma interpretacion fue reiterada en la sentencia C-693 de 9 de julio de 2008,
proferida en virtud de la demanda de inconstitucionalidad en contra del inciso
segundo del articulo 12 de la Ley 80 de 1993, adicionado por el articulo 21 de la Ley
1150 de 2007 y lo declaré exequible en el entendido segun el cual «el delegante
sélo respondera del recto ejercicio de sus deberes de control y vigilancia de la
actividad precontractual y contractual, cuando haya incurrido en dolo o culpa grave
en el ejercicio de dichas funciones.

Ahora, cuando existe acuerdo entre delegante y delegatario para realizar conductas
reprochables materializadas por el segundo, o cuando por cualquier medio el
primero lo determina, se da el fenémeno de la «determinacion»; el delegante sera
determinador, y el delegatario el determinado o autor material (Art. 26 CDU), pero si
es el delegatario quien realiza autbnomamente las conductas reprochables y
el delegante no realiza el debido control, bien porque sabiendo sobre ello se
abstiene de hacerlo (dolo) o porque la abstencién es producto de la
negligencia en el control (culpa), al delegatario se le imputa autoria material, y
al delegante comisién por omision en modalidad de autoria (Art.27, inc. 2°
CDU); esta ultima situacién es la que se la ha endilgado en el presente
investigativo. [Negrilla fuera de texto].

Entonces, si la doctora Lozano Vergara permitio la sobre facturacion en el cobro de
los repuestos y trabajos no realizados por la sociedad comercial Reimpodiesel S.A.,
sin que se hubiera definido un proceso para el mantenimiento de vehiculos que
garantizara el control y determinacion de las responsabilidades de cada uno de los
funcionarios fue porque no desplegé las acciones vigilativas necesarias para que en
consonancia con el interventor se pudiera verificar el pleno cumplimiento del objeto
contratado por la entidad publica, y por ello, su grado de culpa fue calificado como
grave, pero resulta imposible atribuirle ese mismo grado de atribucién culposa al
gobernador de Cundinamarca porque siendo mas extendida la cadena de
delegaciones (gobernador - secretaria general - interventor) no puede ser exigible el
mismo nivel de cuidado, por lo que su culpa de ser calificada como leve, la cual no
es sancionable por el derecho disciplinario.

En el anterior caso el a quo derivé la existencia de una “posicion de garante” en

cabeza del disciplinado por razon de su condicibn de gobernador y como tal
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encargado de “dirigir y coordinar la accion administrativa del departamento” y con
fundamento en dicha posicién y en los deberes de direccion y manejo de la
actividad contractual (principio de concentracion de responsabilidad) y de control y
vigilancia que debia ejercer sobre la delegataria, lo consideré responsable de
haber “propiciado” el desconocimiento de los fines de la contratacion y de los
principios de transparencia y responsabilidad por parte de su delegataria,
originando sobrecostos, pago de trabajos no ejecutados y utilizacion de repuestos

qgue no eran necesarios.

La segunda instancia por su parte, partiendo de sefialar que cuando el delegatario
realiza autbnomamente las conductas reprochables y el delegante no realiza el
debido control, bien porque sabiendo sobre ello se abstiene de hacerlo o porque la
abstencion es producto de la negligencia en el control, al delegatario debe
imputarsele autoria material y al delegante autoria en comisién por omision, afirmo
que esta ultima modalidad de autoria fue la que se imputdé al gobernador de
Cundinamarca y que en el caso del sefior Pablo Ardila Sierra, su actuacion se dio
a titulo de culpa leve ya que “la cadena de delegaciones gobernador — secretaria
general — interventor” impedia exigirle al gobernador el mismo nivel de cuidado

que debia haber observado la secretaria general.

En concepto del autor del presente trabajo de tesis, la Procuraduria General de la
Nacion realiz6 un indebido andlisis de la posicibn de garante como elemento
inherente a la comision por omision y al derivarla Unica y exclusivamente de la
existencia de un cargo (el de gobernador), cargo al cual se encontraba adscrita la
funcion de “dirigir y coordinar la accion administrativa del departamento”, hizo de la
posicion de garante tan solo la union de dos palabras a través de una preposicion,
un concepto meramente formal desprovisto de un contenido concreto, a partir del
cual los jefes y representantes legales siempre y en todos los casos ostentaran
una posicién de garantia pues a su cargo siempre van a estar deberes generales

de direccion, coordinacion y control sobre sus subordinados y delegatarios.
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Si los jefes y representantes siempre van a ser garantes de la actuacion de sus
subordinados y delegatarios, siendo la posicion de garantia el elemento dogmético
por cuyo intermedio se construye la equivalencia estructural entre omision y accion
fundada en la existencia de un deber de actuar dirigido a la evitacion de resultados
dafiinos, al derivarla Unicamente de un cargo como el de gobernador y del deber
general antes citado, nada se esta diciendo sobre la capacidad real de la que

disponia el garante para la evitacion del resultado producido.

Asi, a través de una posicion de garantia meramente formal, carente de un
contenido concreto, el operador disciplinario esquivo la necesidad de determinar si
realmente el jefe o representante legal en el contexto material investigado, estaba
en capacidad de evitar el resultado dafino que se le imputd, si tenia 0 no un

control efectivo y material sobre el delegatario.

En el caso expuesto, aunque la segunda instancia sefialé que la cadena de
delegaciones: gobernador-secretaria general-interventor, generaba un menor
grado de culpa para el gobernador, en ninguna parte de dicha providencia se
determind si realmente en el contexto factico investigado, el disciplinado en su
condiciéon de delegante estaba o no en capacidad de evitar las irregularidades

acaecidas en la ejecucion de la tarea delegada.

4.2. Formas de autoria en materia disciplinaria

La autoria en materia disciplinaria se encuentra regulada y delimitada por los

articulos 26 y 27 de la ley 734 de 2002 segun los cuales:

Articulo 26. Autores. Es autor quien cometa la falta disciplinaria o determine a
otro a cometerla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan

después de la dejacién del cargo o funcion.
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Articulo 27. Accién y omision. Las faltas disciplinarias se realizan por accién u
omision en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcién, o con

ocasion de ellos, o por extralimitacion de sus funciones.

Cuando se tiene el deber juridico de impedir un resultado, no evitarlo,

pudiendo hacerlo, equivale a producirlo.

De estas dos normas se extrae, que en el marco de la ley 734 de 2002 el
legislador optd por un concepto unitario de autor estructurado sobre la infraccion
del deber funcional, bajo el cual, de un lado desaparece la distincion propia del
derecho penal entre autor y participe -entendiéndose como participe aquél que
concurre como interviniente en el hecho de otro-, haciendo de todo interviniente un
autor ya que el sujeto disciplinable responde siempre por la infraccion de un deber
propio y no por su contribucion en la violacion de uno ajeno (Suarez Sanchez,
1998, p. 32), y de otro, se considera autor de la falta disciplinaria a quien infrinja el
deber funcional a su cargo, independientemente de si tuvo el dominio de todos los

hechos que contribuyeron en la produccion del ilicito disciplinario (p. 36).

En este escenario, en el marco de la ley 734 de 2002 es dable hablar de autor
material, entendiendo por tal, aquel destinatario de la ley disciplinaria que realiza
la conducta tipica descrita legalmente como falta disciplinaria (Isaza Serrano,
2009, p. 309); de coautor, siendo este quien con otro u otros mediante la division
de trabajo ejecuta la accion o acciones constitutivas de falta disciplinaria (Suarez
Sanchez, 1998, p. 64); de determinador, cuando un destinatario de la ley
disciplinaria si bien no ejecuta directamente el acto constitutivo de falta, ejerce una
influencia determinante en el autor material a través de instigacion, induccion,
consejo (Isaza Serrano, 2009, p. 309); y de autor en comisién por omision cuando,
guien teniendo un deber funcional de impedir un resultado dafino, no lo evita

habiendo tenido la oportunidad de hacerlo.

Sobre esta ultima forma de autoria es preciso realizar algunas consideraciones,

necesarias para contextualizar la segunda forma de objetivacion expuesta en el
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primer acapite del presente capitulo y facilitar la compresién de propuesta que

frente a la misma se formulara en esta tesis.

La comision por omision fue la respuesta doctrinal y legal a la dificultad de hallar
una causalidad natural en la omision impropia (Silva Sanchez, 2006, p. 440). Asi,
ante la imposibilidad de hablar de causalidad, en tanto en cuanto, de la no
realizacion de la actividad esperada no puede afirmarse la produccion de un
determinado resultado o la puesta en peligro de un bien juridicamente tutelado
(Bernate Ochoa, 2010, p. 275), la doctrina habla de una “cuasi-causalidad” que
surge cuando la accibn omitida hubiera impedido el resultado, existiendo
diferencias en torno al grado de “posibilidad”, de “seguridad” o de “probabilidad”

con que la accion esperada hubiera podido evitar el resultado (p. 273).

En el ambito penal se han considerado como elementos propios de la comision
por omisién: la situacién tipica entendida como el supuesto de hecho descrito en
la norma del cual surge el deber juridico de actuar; la no realizacion de la accion
esperada; la existencia de capacidad individual de accién, es decir, que el sujeto
omitente hubiera estado en condiciones de cumplir con la accién esperada y evitar
el resultado lesivo; la posicion de garante entendida como aquella situacion en que
se encuentra una persona, en virtud de la cual tiene el deber juridico de actuar
para evitar la produccién de un resultado tipico; el acaecimiento del resultado que
la norma busca evitar; y el nexo de imputacién entre la conducta omisiva y el
resultado, nexo determinado por la seguridad o probabilidad de que el resultado se
hubiera podido evitar con la ejecucién de la accién esperada (Bernate Ochoa,
2010, p. 268y 273).

Sobre la comision por omisién en materia disciplinaria Sanchez Herrera (2007, p.

47) ha sostenido que:

Por omisién impropia o comision por omision se entiende aquella en que el

servidor publico, teniendo el deber de hacer, por encontrase en posicion de
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garante, omite el deber. El criterio para imputarla deviene no del
incumplimiento de un deber expresamente contenido en la ley, sino en no
impedir un resultado que estaba en posibilidad de evitar. Para que se presente
este tipo de omisiones es necesario que se esté en presencia de una falta de
resultado. En punto de este requisito debe tenerse en cuenta que en materia
disciplinaria las faltas no son de resultado, por lo tanto es admisible que exista
comision por omision el faltas de infraccion de deber como ocurre por ejemplo
con las conductas referidas a la contratacién estatal, en ellas seria posible
atribuir una conducta de celebraciébn de contratos sin el cumplimiento de
requisitos legales esenciales, cuando por citar un caso, el delegante no
impidié la celebracion del convenio estatal a pesar de tener noticia de la
irregularidad por parte del delegatario. Como segundo requisito en la
atribucion de estas conductas es necesario acudir a la clausula de
equivalencia o transformacién contenida en el articulo 27 de la ley 734 de
2002, y en tercer lugar es preciso la existencia de posiciébn de garante del
sujeto activo frente al pasivo. Posicién de garante que impone el deber juridico

de impedir el resultado.

Isaza Serrano (2009, p. 310) ha considerado que:

[El servidor publico] Debe tener pleno dominio del hecho o por lo menos
conocimiento probable de que puede estar en presencia de una irregularidad
que justifica su intervencion con fines preventivos o correctivos o haber
advertido, directamente o por medio externos, el riesgo de causacion de dicha
irregularidad y no haber intervenido con ese fin para que le sea también

imputable subjetivamente a titulo de autoria.

Y directamente sobre la relacién entre comision por omision y delegacién, en dos
articulos titulados “La comision por omisién en el ejercicio de la funcion
administrativa con énfasis en la actividad contractual” (2007) y “Delegacion vy

posicion de garante. Responsabilidad disciplinaria del delegante y del delegado”
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(2008), Gomez Pavajeau sostuvo, que el legislador en la ley 489 de 1998 al
adscribir al delegante unos precisos deberes de orientacién, seguimiento y
avocacion, consagro para este, una responsabilidad plenamente radicada en la

dogmatica de la comision por omision.

En su concepto, los jefes y representantes legales de las entidades estatales, “se
encuentran en una posicion de garante frente a otras personas que ejercen
descentralizada, desconcentrada o delegadamente la funcion administrativa y
tienen que evitar, en lo que les sea posible, que estas desvien la funcién publica”
(2007, p. 162).

Para Pavajeau, la posiciébn de garante surge de las funciones adscritas al nivel

directivo al cual pertenecen:

No hay duda sobre la posicién de garantia que ejercen los jefes superiores de
la Administracion si se revisan estas funciones del nivel directivo, entre las
cuales y entre otras (ver art. 2 del decreto 2772 citado) se encuentran las de
dirigir, controlar y velar por el cumplimiento de los objetivos de la institucion,
en concordancia con los planes de desarrollo y las politicas trazadas; las de
adelantar las gestiones necesarias para asegurar el oportuno cumplimiento de
los planes, programas y proyectos y adoptar sistemas o0 canales de
informacion para la ejecucion y seguimiento de los planes del sector; y las de
establecer, mantener y perfeccionar el Sistema de Control Interno, el cual
debe ser adecuado a la naturaleza, estructura y mision de la organizacion,
para no mencionar sino algunas de las que conformarian esa posicién de

garantes de los jefes superiores de la Administracion (2007, p. 178).

Y por virtud de dicha posicion:

“Si los delegantes estan enterados y tienen conocimiento de lo que esta

sucediendo en la oOrbita de la competencia delegada, y no actdan pudiendo
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hacerlo, dentro del propio ambito de dominio, incurrirAn en comision por
omision a titulo de dolo. Si, por falta de seguimiento y control, no conocen lo
gue sucede, y sucede siendo previsible o cognoscible, incurrirdn en comision

por omision a titulo de culpa” (p. 165).

Si las anteriores son las formas de autoria las propias del derecho disciplinario,
cabe preguntarse ¢bajo cual o cudles puede imputarse responsabilidad
disciplinaria al delegante cuando se presentan irregularidades en la ejecucion

directa de la tarea delegada?

La Procuraduria General de la Naciébn no ha dado una respuesta uniforme y
consistente a la anterior pregunta. En algunos fallos ha considerado al delegante
autor material de irregularidades en la ejecucion directa de la delegacion; en otros
lo ha considerado autor material de la vulneracién de los deberes de control y
vigilancia que ostenta sobre el delegatario; y en otros ha sefalado que las formas

propias de autoria del delegante son la determinacion y la comisién por omision.

En los fallos de primera y segunda instancia proferidos dentro del radicado 165-
117862-2005, la Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacion Estatal y la
Sala Disciplinaria sancionaron a un gobernador del Departamento del Guainia por
irregularidades en la ejecucion directa de la delegacién, por no haber ejercido el
control y vigilancia de la ejecuciéon de un contrato, sin tomar en cuenta que estas

funciones habian sido delegada en un supervisor.

En ese caso el gobernador no fue sancionado como autor material de
irregularidades en el ejercicio de las funciones de control y vigilancia sobre el
supervisor delegado para el control de la ejecucion del contrato, sino como autor
material de irregularidades en la vigilancia de la ejecuciéon del contrato, vigilancia

gue habia sido precisamente delegada en el supervisor.
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En decision de primera instancia de agosto 31 de 2010 proferida por la
Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacion Estatal dentro del radicado
No. 165-170855, se sanciond a un gobernador del Cesar por no haber ejecutado
debidamente las funciones de vigilancia y control que debia ejercer sobre un

interventor. El cargo formulado dentro de ese expediente fue el siguiente:

El servidor presuntamente, presuntamente, omiti6, en su condicion de
contratante y representante legal de la entidad estatal, efectuar una correcta
vigilancia de las funciones asignadas al interventor, entre las cuales se
encontraba la liquidacién del convenio interadministrativo No. 531 de 2004,
ocasionandose con esta actuacion el incumplimiento de la obligacion de
liquidar el convenio sin que se haya podido efectuar el balance final

legalmente establecido del convenio.

Y en fallo de marzo 17 de 2004 proferido por el Procurador General de la Nacion
dentro del expediente No. 154-78729-02, asi como en la decisién de segunda
instancia de 26 de 2010 tomada por la Sala Disciplinaria dentro del radicado No.
162-125096-2005 en cual fue expuesto en el primer acapite de este capitulo, la
Procuraduria sostuvo que existen dos formas de imputar responsabilidad al

delegante por cuenta de la gestion irregular del delegado:

En primer término, si existe acuerdo entre delegante y delegado para realizar
conductas reprochables materializadas por el segundo, o cuando por cualquier
medio el primero lo determina, se da el fendmeno de la “determinacion”; el
delegante sera determinador, y el delegado el determinado o autor material
(CDU, art. 26).

Y en segundo término, si el delegado realiza autbnomamente las conductas
reprochables y el delegante no realiza el debido control, bien porque sabiendo

sobre ello se abstiene de hacerlo (dolo) o la abstencién es producto de la
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negligencia en el control (culpa), al delegado deberd imputarsele autoria
material, y al delegante comision por omision en modalidad de autoria (CDU,
art.27, inc.2°).

4.3. Laresponsabilidad civil indirecta o refleja

La responsabilidad indirecta o refleja ha sido esencialmente desarrollada en el
marco de la responsabilidad civil extracontractual, a partir de los articulos 2347 y
2349 del Cdédigo Civil colombiano, que establecen un principio general de acuerdo
con el cual toda persona que tenga la obligacion contractual o legal de cuidar a
otra es responsable de los dafios que cause esta ultima cuando estuviese bajo el

cuidado de la primera (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 671).

Articulo 2347: Responsabilidad por el hecho propio y de las personas a cargo.
Toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones para el efecto
de indemnizar el dafio sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado.
Asi, los padres son responsables solidariamente del hecho de los hijos
menores que habiten en la misma casa.

Asi, el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo
su dependencia y cuidado.

Asi, los directores de colegios y escuelas responden del hecho de los
discipulos mientras estan bajo su cuidado, y los artesanos y empresarios del
hecho de sus aprendices, o dependientes, en el mismo caso.

Pero cesara la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el
cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido

impedir el hecho.

Articulo 2349: Los empleadores responderan del dafio causado por sus
trabajadores, con ocasién del servicio prestado por éstos a aquéllos; pero no
responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion los trabajadores se

han comportado de un modo impropio, que los empleadores no tenian medio
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de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente;

en este caso recaera toda responsabilidad del dafio sobre dichos trabajadores.

Partiendo de la jurisprudencia constitucional y ordinaria y de la doctrina
especializada, se sefialaran a continuacion las caracteristicas de este tipo de
responsabilidad. Se trata de una responsabilidad que se imputa por disposicion de
la ley a una persona que, a pesar de no ser la causante inmediata del dafio, esta
llamada a repararlo por la presuncién de culpa que sobre ella pesa, la cual se
funda en el incumplimiento de los deberes de elegir y vigilar al causante inmediato
del dafio con quien tiene una relacion de subordinacion, cuidado o dependencia.
Con este tipo de responsabilidad se pretende garantizar a la victima la reparacion
del dafo y reprochar la permisividad, tolerancia o negligencia del civiimente
responsable (C. Const., C-1235, 2005).

Crea una presuncion de culpa mediata o indirecta sobre quien tenga a su cargo a
las personas mencionadas por la horma, donde la victima debe probar: "(i) el dafio
causado y el monto del mismo; (i) la imputacion del perjuicio al directo
responsable; y (iii) que este ultimo se hallaba bajo el cuidado o responsabilidad de
otro, bien sea por mandato legal o vinculo contractual" (C. Const., C-425, 2006).

Es una modalidad de la responsabilidad que, aunque tradicionalmente se ha
hecho derivar de la propia culpa al elegir (in eligendo) o al vigilar (in vigilando) a
las personas por las cuales se debe responder, mas recientemente se ha
fundamentado en el poder de control o direccion que tiene el responsable sobre

las personas bajo su dependencia o cuidado (C. S. J., S. Civil, 1985).

Uno de los casos de responsabilidad indirecta o refleja se da en la relacion
empleador-trabajador, caso en el cual el origen de la presuncion de culpa en

contra del empleador indirectamente responsable surge cuando en la actividad
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causante del dafo el trabajador, autor material de este, pone en practica una
funcion determinada para servicio o utilidad del primero y, cuando ademas, en el
entorno circunstancial concreto y con respecto al desempefio de dicha funcion,
haya mediado subordinacién del dependiente frente al principal, lo que resulta en
una virtual potestad de control y direccion sobre su conducta, toda vez que si no
existe una razonable conexion entre la funcién y el hecho dafioso o si en este
altimo no se descubre aquella implementacion de la actividad ajena en interés del
empresario de quien por reflejo se pretende obtener la correspondiente
reparacion, el sistema de responsabilidad que se viene examinando no puede
operar (C. S. J., S. Civil, 1996).

La presuncion de culpa sobre el empleador, patrén o civilmente responsable solo
surge cuando existe culpa del directamente responsable, pues no se puede arribar
a una conclusion diferente si se observa que la culpa presunta que pesa sobre el
civilmente responsable consiste en una mala vigilancia sobre el directamente
responsable, que en razén de esa mala vigilancia causé el dafio. Si ningun
reproche cabe al directamente responsable, no puede presumirse que el
civimente responsable lo vigil6 mal ya que en este caso lo que habria que
presumirse es que el buen comportamiento del primero obedece a una buena
vigilancia del segundo (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 680). En este escenario, la
responsabilidad indirecta supone una dualidad de culpas, o sea, la concurrencia
de la imputable al comisionado o dependiente, como autor del evento damni, con

la in eligendo o in vigilando que se le atribuye al patrono (C. S. J., S. Civil, 2008).

Asi pues, para que surja la presuncion de culpa en cabeza del civiimente

responsable:

Es necesario que se demuestren tres elementos esenciales, a saber: un hecho
culposo que cause un dafo, y ademas, la existencia de un vinculo de

subordinacion o dependencia entre una persona y la autora de un dafio. De
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esta forma, la culpa de la persona subordinada o dependiente es la fuente de
la obligacion indemnizatoria, y su prueba esta sometida a las reglas generales
(Suescun Melo, 2005, p. 416).

En cuanto a la forma de exoneracion del civiimente responsable, este puede evitar
que la presuncion de responsabilidad nazca en su contra, demostrando que al
momento de ocurrir el dafio el directamente responsable no estaba bajo su
subordinacion y dependencia, con lo que no ostentaria los deberes de control y
vigilancia, o que habiendo tenido esos deberes, su empleado, subordinado o
dependiente no actué con dolo o culpa, o que el hecho es imputable a causa

extrana.

Si se prueba que el dafio fue causado por el directamente responsable en forma
dolosa o culposa estando bajo el control y vigilancia del civiimente responsable, la
presuncién de culpa habra nacido y la exoneracion debe buscarse, segun sea el
caso, a partir del principio general establecido en el inciso final del articulo 2347
del Cadigo Civil, de acuerdo con el cual el sujeto civilimente responsable desvirtia
la presuncién en su contra "si con la autoridad y el cuidado que su respectiva
calidad le confiere y prescribe, no hubiere podido impedir el hecho"; o por la via
del articulo 2349, segun el cual los empleadores "no responderan si se probare o
apareciere que en tal ocasion los trabajadores se han comportado de un modo
impropio, que los empleadores no tenian medio de prever o impedir empleando el
cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso recaera toda
responsabilidad del dafio sobre dichos trabajadores”. Lo anterior en razon a que la
presuncion en cabeza del civilmente responsable es iuris tantum, es decir, admite

prueba en contrario.
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4.4. Propuesta de solucion a la probleméatica evidenciada: el caracter
indirecto de la responsabilidad del delegante y sus efectos en la
configuracion de la autoria material y la comision por omision

Cuando en materia civil se habla de responsabilidad indirecta, refleja o por el
hecho de otro, y en materia disciplinaria de comision por omision, se esta
haciendo referencia a una misma situacion de hecho pero abordada desde

diferentes perspectivas y por supuesto, con diferentes consecuencias juridicas

Se esta ante una misma situacion de hecho en primer lugar porque tanto en la
responsabilidad por el hecho de otro, como en la comisién por omisién, el autor
material y directo del dafio civil o de las irregularidades en la ejecucion de la
delegacion es distinto y diferente del responsable indirecto y del responsable en
comisién por omision; en segundo lugar porque al no existir un vinculo de
causalidad material o natural entre el responsable reflejo y el dafio en materia civil,
y entre las irregularidades en la realizacion de la tarea delegada y el responsable
en comision por omision, el rol desempefiado por uno y otro se convierten en la
fuente de su responsabilidad (en materia civil la condicion de padre, director de
establecimiento educativo, empleador etc., y en el campo disciplinario la posicién
de garante); y finalmente, porque en una y otra, la existencia de deberes de
control y vigilancia se constituye en fundamento o presupuesto de la imputacion de

responsabilidad al responsable indirecto o en comision por omision.

Tanto en la responsabilidad civil indirecta, como en la responsabilidad disciplinaria
en comision por omision, la imputaciébn de responsabilidad parte de un rol
desempefiado y se materializa en la omision o ejercicio irregular de deberes de
control y vigilancia adscritos a ese rol, con una caracteristica adicional, tanto el rol
como los deberes de control y vigilancia se predican y se ejercen por referencia y
sobre el tercero, en materia civil el causante directo del dafio y en el ambito

disciplinario que nos interesa, el delegatario.
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Habida cuenta que una vez se produce el acto administrativo a través del cual se
efectla la delegacion, va a existir un delegatario responsable directo de la
ejecucion de la actividad o tarea delegada y un delegante encargado del ejercicio
de deberes de control y vigilancia sobre el delegatario, en la presente tesis se
sostiene que la responsabilidad del delegante es de caracter indirecto y que por tal
cualidad la imputacién de responsabilidad disciplinaria tanto a titulo de autor

material como en comision por omision adquieres matices importantes.

Cuando se va a imputar responsabilidad disciplinaria a titulo de autoria material a
quien en su condicion de jefe o representante legal ha hecho uso de la delegacién
en materia contractual, dicha responsabilidad por surgir de los deberes de control
y vigilancia que debe ejercer sobre el delegatario, tiene un caracter indirecto y en
su configuracion debe mediar un analisis de las calidades ostentadas por el
delegatario en lo referente a sus conocimientos técnicos, profesionales o
practicos, los cuales deben estar directamente relacionados con el objeto de la
delegaciéon (responsabilidad in eligendo) y de su conducta concreta frente a la
ejecucion de la delegacién por la cual era responsable directo (responsabilidad in
vigilando), sin que pueda el delegante ser objeto de imputacion disciplinaria a titulo
de autoria material, por irregularidades en la ejecucién directa de las tareas o
actividades delegadas por cuanto estas, en virtud de la delegacién entran a formar

parte de la 6rbita competencial del delegatario.

Asi mismo, el caracter indirecto de la responsabilidad del delegante genera
importantes consecuencias en la configuracion de “Posicion de Garante” sobre la
cual se construye la equivalencia estructural entre la omision de un deber de

actuar y la comision activa de un resultado.

Aunque la omision propia y la impropia también denominada comision por omision,

se asemejan en que a las dos subyace un deber de actuar, la distincién entre una
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y otra surge porque en la segunda, dicho deber de actuar se dirige a la evitacion
de un resultado dafiino, resultado que en el contexto de la delegacion contractual
efectuada por los jefes y representantes legales de las entidades estatales,
cuando se materializa a través de la ejecucion directa de la delegacion puede ser
imputado al delegante por razon de la posicion de garante que a este se le
adscribe como director de la actuacion administrativa al interior de la entidad y

como tal encargado de ejercer control y vigilancia sobre sus subordinados.

Teniendo en cuenta que la imputacién del resultado dafiino en la comisiéon por
omision, surge de la existencia de una posicion de garante y se fundamenta en el
ejercicio de los deberes de control y vigilancia que los jefes y representantes
legales delegantes deben ejercer sobre sus delegatarios, en el presente trabajo de
grado se aboga por una fundamentacién dual de la posicion de garantia para el
derecho disciplinario: formal o normativa en cuanto tiene que surgir de un deber
funcional adscrito a un cargo o empleo publico por virtud de la Constitucién, la ley
o el reglamento, y material y concreta en cuanto respecta a la existencia de una

capacidad material y concreta de evitabilidad del resultado imputado.

Dicha fundamentacion como se sustentard en este acapite, se construiria por
referencia a la naturaleza de la actividad delegada, al alcance que en cada caso
analizado tengan los deberes de control y vigilancia y en atencién al grado de
autonomia que en el contexto factico investigado hubiera tenido el delegatario
para el desarrollo de la delegacion. A continuacién se emprendera el desarrollo de

cada una de estas propuestas.

Cuando se predica la existencia o materializacion de una falta disciplinaria en la
ejecucion de la actividad o tarea delegada, no se puede perder de vista que el
responsable directo de la tarea es el delegatario, no pudiéndose imputar al

delegante la autoria material de irregularidades en la ejecucion directa de la tarea
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delegada ya que este en virtud de la delegacion se desprende de la realizacién
personal e inmediata de una actividad para en su lugar asumir las funciones de
control y vigilancia y la responsabilidad por la eleccion del delegatario, quien no
solo debe ser un funcionario adscrito a los niveles directivo o asesor, como lo
exige el articulo 9 de la ley 489 de 1998, declarado exequible en sentencia C-561
de 1999%, sino que ademas debe ostentar unas calidades profesionales y una
experiencia relacionada con el objeto de la delegacion que garanticen su aptitud

para el desarrollo de la labor encomendada.

De cara a la delegacion conferida y a la ejecucién de la actividad delegada, la
responsabilidad de los jefes o representantes legales debe analizarse y
determinarse por referencia a la eleccién del delegatario y desde los deberes de
control y vigilancia, con lo que adquiere la connotacion de una responsabilidad
indirecta o refleja, pues se debe determinar por referencia a la persona (calidades
profesionales y experiencia) y conducta del delegatario a cuyo cargo se encuentra
la ejecucion inmediata de la tarea delegada, por ser precisamente sobre este que

recaen y se despliegan los aludidos deberes de vigilancia y control.

% En esta sentencia, la Corte sefal6:

Se observa por la Corte, que los empleados publicos que se encuentran al frente de estos
organismos tienen una delicada tarea a desarrollar y, es por esta razén, que la misma
Constitucidn Politica los faculta para delegar el ejercicio de sus funciones, defiriendo a la ley, el
sefialamiento de las condiciones de ese acto de delegacion. Asi pues, también la ley, al fijar o
sefialar esas "condiciones" debe tener en cuenta, la relevancia y trascendencia de las funciones
delegables y, por lo tanto, indicar las personas que por sus calidades profesionales y cercania
con las personas que tienen a su cargo la direccion y manejo de las entidades mencionadas en
el inciso precedente, pueden entrar en determinado momento a realizarlas bajo su
responsabilidad, en el entendido eso si, de que actlan bajo las orientaciones generales que le
indique el titular de la funcién, sobre el ejercicio de las funciones delegadas, como lo establece
la misma Ley 489 de 1998 en el articulo 10.
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En el &mbito contractual publico, aunque el articulo 211 constitucional haya
establecido que "la delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual
correspondera exclusivamente al delegatario”, tal como se expuso con amplitud en
el primer capitulo del presente trabajo, la Corte Constitucional (C-372, 2002; C-
693. 2008) fij6 lo que es hasta ahora el precedente constitucional vigente en la
materia que ocupa, estableciendo que el delegante siempre respondera por dolo o
culpa grave en el ejercicio de las funciones de vigilancia, control y orientacion del
delegatario, en lo referente al ejercicio de la funcion delegada. Para la Corte
Constitucional (C-372, 2002):

La expresién del articulo 211 dice que el delegante no responde por las
actuaciones del delegatario, lo cual no significa que aquél no responda por sus
propias acciones u omisiones en relaciébn con los deberes de direccién,
orientacion, instruccién y seguimiento ya que la delegacion crea un vinculo
permanente y activo entre delegante y delegatario, el cual se debe reflejar en
medidas como las instrucciones que se impartan al delegatario durante la
permanencia de la delegacion; las politicas y orientaciones generales que se
establezcan, en aplicacion del principio de unidad de la administracion, para
que los delegatarios conozcan claramente y consideren en sus decisiones los
planes, metas y programas institucionales; la revision y el seguimiento a las
decisiones que tome el delegatario y la oportunidad para que el delegante
revoque el acto de delegacion y despoje oportunamente de la calidad de

delegatarios a quienes no respondan a las expectativas en ellos fincadas.

[..]

La interpretacion armoénica del articulo 211 de la Carta, junto con otros
principios constitucionales recogidos en los articulos 1°, 2°, 6°, 123, 124 y 209
superiores, especialmente con el principio de coordinacion de la actividad
administrativa contenido en el articulo 209 de la Constitucion y la regla general

de responsabilidad subjetiva de los servidores publicos consagrada en el 124
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ibidem, lleva a concluir que el delegante siempre responde por el dolo o culpa
grave en el ejercicio de las funciones de vigilancia, control y orientacion del

delegatario en lo que concierne al ejercicio de la funcion delegada.

El anterior precedente constitucional debe complementarse con los articulos 9, 10
y 12 de la ley 489 de 1998 y el paragrafo del articulo 12 de la ley 80 de 1993 tal
como fue modificado por el articulo 21 de la ley 1150 de 2007, normas que
adscriben al delegante el deber de designar como delegatario a un funcionario
perteneciente al nivel directivo o asesor; el deber de informarse en todo momento
sobre el desarrollo de las delegaciones que haya otorgado; el deber de impartir
orientaciones generales sobre el ejercicio de las funciones delegadas; la facultad
de reasumir en cualquier tiempo la competencia y revisar los actos expedidos por
el delegatario con sujecion a las disposiciones del Codigo Contencioso
Administrativo y que le impiden exonerarse en virtud de la delegacion de los

deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual.

En este escenario, asi como los articulos 2347 y 2349 del Cddigo Civil establecen
una presuncion de culpa en cabeza de padres, tutores, curadores, empresarios y
empleadores con deberes de control y vigilancia sobre sus dependientes vy
subordinados, a partir de la cual ante el acaecimiento de un dafio causado por
estos Ultimos se presume que los primeros han omitido o han ejecutado
irregularmente los mencionados deberes, de los articulos 9, 10 y 12 de la ley 489
de 1998, del paragrafo del articulo 12 de la ley 80 de 1993 y de las ratio decidendi
de las sentencias C-372 de 2002 y C-693 de 2008 se puede concluir que ante la
evidencia de una irregularidad en la ejecucion de la labor delegada, si bien no se
presume iuris tantum la responsabilidad del delegante, es innegable que si se ve
comprometida y que puede ser llamado a juicio disciplinario por una indebida
eleccion del delegatario, asi como por la omision o cumplimiento defectuoso de
sus deberes de control y vigilancia sobre la actividad del delegatario,

responsabilidad que ostenta la condicion de refleja, ya que en su configuracion
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debe mediar un andlisis de las calidades ostentadas por el delegatario y de su
conducta concreta frente a la ejecucion de la delegacion por la cual era

responsable directo.

Para finalizar, se hace necesario precisar, que frente al desarrollo de las tareas
delegadas, el vinculo "permanente y activo" que segun la sentencia C-372 de
2002 surge entre delegante y delegatario, al estar mediado por los deberes de
control y vigilancia conlleva que la imputacién disciplinaria que se realice al
delegante debe tener como presupuesto la demostracion de la culpa del
delegatario, pues si se cuestiona el ejercicio de los deberes de control y vigilancia
es porgue la omisién de su ejercicio o las irregularidades en su ejecucion tuvieron
que ver con la omision o el ejercicio irregular de la delegacion conferida, pues de
lo contrario se estaria sancionando el incumplimiento de un deber de control sobre
una delegacion cuya ejecucion y desarrollo no es objeto de reproche, o lo que es

lo mismo, que se presume adecuada y legal.

Pasemos ahora a desarrollar la segunda propuesta realizada al comienzo de este
acapite, sobre los efectos que el caracter indirecto de la responsabilidad del
delegante produce sobre la imputaciébn de responsabilidad disciplinaria en

comisién por omision.

Dado el caracter indirecto de la responsabilidad del delegante y en consideracion
a que la imputacion del resultado dafiino en comisién por omisién se fundamenta
en la existencia de una posicion de garante y en la ejecucion de unos deberes de
control y vigilancia que los jefes y representantes legales delegantes deben ejercer
sobre sus delegatarios, en el presente trabajo de grado se propone una
fundamentacion dual o mixta de la posicibn de garantia para el derecho
disciplinario: formal o normativa en cuanto tiene que ver con la existencia de un

deber funcional adscrito a un cargo o empleo publico por virtud de la Constitucion,
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la ley o el reglamento, y material y concreta en cuanto respecta a la existencia de
una capacidad material y concreta de evitabilidad del resultado imputado.

La identidad estructural entre la omision y la realizacion tipica comisiva de una
falta disciplinaria, se hace depender mayoritariamente de la denominada “posicion
de garante” y como se observd en el caso del sefior Pablo Ardila Sierra, dicha
posicion se derivd de manara automatica del cargo gobernador y de la funcién de

“dirigir y coordinar la accion administrativa del departamento”.

En la doctrina penal, principal foco de desarrollo dogméatico de la comisién por
omisién y de la posicion de garante, ha existido cierto acuerdo en torno a la
funcion que ésta ultima cumple como elemento que permite imputar un resultado a
quien no lo evito, sin embargo, no se ha presentado el mismo acuerdo en torno a

cudles son las fuentes de las que emerge el deber juridico de garante.

Como lo sefiala el profesor Andrade Castro (2012, p.78), las fuentes del deber de
actuar han sido clasificadas doctrinariamente en formales y materiales,

dependiendo de los criterios a los que se acuda para efectos de su determinacion:

Desde una Optica formal, se cuentan la ley, el contrato y el actuar precedente

(injerencia).

Desde un prisma material, que toma en consideracion la dinamica social y el
ambito de las relaciones intersubjetivas que nacen de ella, se incluyen como
fuentes de la posicion de garantia: la funciéon de proteccién de un bien juridico
(asuncion voluntaria de la funcién de proteccion de un bien juridico, estrecha
comunidad de vida; comunidad de peligro, regulacion de relaciones juridico
legales, tales como la reglamentacion normativa de algunas profesiones); y los
deberes de control o vigilancia sobre una determinada fuente de peligro

(responsabilidad por la conducta de otras personas y manejo de fuentes de

110



riesgo tales como animales peligrosos o maquinas). (Andrade Castro, 2012,
p.78).

A continuacion, haciendo uso de la presentacion que sobre las fuentes de la
posicion de garantia, realiz6 el profesor Andrade Castro en su obra “La posiciéon
de garante en virtud de una comunidad de peligro” (2012, p. 78-91), se hara una
breve referencia a diferentes concepciones de la doctrina penal sobre las fuentes
de la posicion de garantia, para posteriormente abordar el tema desde el punto de

vista del derecho disciplinario.

A principios del siglo XIX, sin distinguir entre omision propia e impropia, Feuerbach
sostuvo que el delito de omision requiere de un fundamento juridico especial, dado
solamente por la ley o el contrato.

Spangenberg y Henke, acogiendo el presupuesto de Feuerbach en el sentido de
que los deberes de actuar solo pueden ser impuestos de manera excepcional por
el derecho penal, plantearon que la posicion de garante surge bien de relaciones
juridicas especiales como el matrimonio y el parentesco en linea directa, o por
estrechas relaciones personales de las cuales surge el deber de prestar proteccion

y ayuda.

Christoph Carl Stubel también en el siglo XIX, sostuvo que ademas de la ley y el
contrato, el deber de actuar también surge de un actuar precedente antijuridico
gue pone a otro en situacion de peligro, con lo cual introdujo la idea de lo que hoy

Se conoce como injerencia.

A mediados del siglo XX, Alfons Vogt con fundamento en consideraciones
sociologicas y criterios de orden material sostuvo, que las posiciones de garantia
emergen de una relacidn social o intersubjetiva estrecha, mas cercana que las

normalmente establecidas en desarrollo de las relaciones sociales.
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Alexander Béhn también a mediados del siglo XX, en contra de la postura de
Alfons Vogt considerd que la Unica fuente del deber juridico de actuar era la ley y
que solo a partir de un estudio de la legislacion era posible determinar la

existencia o no de posiciones de garantia.

Armin Kaufmann alrededor de 1959, partiendo de concebir la omision impropia no
como la infraccidén a una prohibicion, sino como la vulneracion de un mandato de
evitacion de resultados dafinos, sostuvo que la posicion de garante puede
consistir bien sea en la custodia o protecciéon de un bien juridico contra cualquier
tipo de ataque, o en la supervision y el control de determinadas fuentes de peligro
sin que interese cual sea el bien juridico amenazado, tal como sucede con las
situaciones de injerencia, los peligros surgidos en el ambito de dominio de una
persona y la responsabilidad por la actuacion de un individuo, verbigracia un

inimputable.

Con posterioridad, Nikolas Androulakis con un fundamento sociolégico — material,
argument6é que el aspecto determinante en el surgimiento de una posicion de
garantia era la proximidad social entre un sujeto y un bien juridico o una fuente de

peligro.

Richard Barwinkel alrededor de 1968, acogiendo un criterio normativo —
sociolégico, sostuvo que una posicibn de garantia se funda en tres pilares: la
necesidad de proteccién de un bien juridico para el bien comun; los elementos
objetivos de valoracion del bien comun; y el rol social, entendido como un producto
de la division social del trabajo, al cual se encuentran adscritas determinadas
funciones y expectativas de comportamiento. Este rol social adquiere el caracter
de componente estructural de la posicion de garantia, en el sentido de que garante
solo sera aquella persona que tenga asignado un rol que le imponga un deber

especial de evitar un resultado.
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Bernd Schinemann también en la segunda mitad del siglo XX, formulé la tesis del
dominio sobre la causa del resultado, segun la cual, para hallar el fundamento
punitivo del delito omisivo debe partirse de los delitos activos y observar, que asi
como el autor en comisién domina el suceso lesivo por medio de sus actividades
corporales y del dominio de su cuerpo, una omision equivalente a una comision
cuando ha existido un control sobre el suceso equiparable al del actuar comisivo.

Con el anterior fundamento, el omitente debe ser castigado en los casos en que
hubiera ostentado un dominio sobre la causa del resultado, dominio que da lugar a
dos clases de posiciones de garantia: aquellas en las cuales se tiene el dominio
de la fuente de peligro, como una maquina o una persona inimputable; y las que
surgen cuando el dominio se tiene sobre el desamparo de la victima, como cuando

se tiene a cargo el cuidado de un bebe o de un anciano.

En el contexto latino, el profesor espafiol Silva Sanchez (2006, p. 464) ha
sostenido que sera “el ambito de compromiso” de cada garante, el que determina
las situaciones de garantia que le competen, lo cual obliga a rechazar la identidad
estructural en los casos en los que el compromiso falta o resulta dudoso”. En su
concepto, es preciso ser extremadamente restrictivo a la hora de fijar posiciones

de garantia:

Para no atribuir al sujeto compromisos que éste en ningln momento ha
pensado adquirir, ello, aun, en el caso de que vayan usualmente unidos a la
investidura de determinado papel social (...) So6lo en los casos en que el
compromiso del garante resulta inequivoco, es posible hablar que de toma en
sus manos el riesgo real o hipotético, actuando a modo de “barrera de
contencién” de él, Una vez establecida —con el compromiso- tal barrera, el
retirarla, esto es, el no contener el riesgo cuando éste amenaza con realizarse
en el bien que hay que proteger, muestra una auténtica identidad estructural

en el plano normativo, con el hecho comisivo” (p. 465).
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Y en la misma linea de Silva Sanchez, la también espafola Raquel Montaner
Ferndndez ha considerado, que la posicion de garante no se puede derivar
Gnicamente de un deber juridico de caracter general y requiere de una

fundamentacion material y concreta:

“Las posiciones de garantia juridico-penalmente relevantes para fundamentar
la comisién por omision deben entenderse, en un sentido material y concreto.
Por ello, no cabe admitir una funciéon de garantia que abarque la proteccion
general de un bien juridico o la vigilancia general de una fuente de peligro. La
impracticabilidad de una funcién de proteccion o de vigilancia de tal estilo se
pone de manifiesto, especialmente, en el ambito de las actividades complejas
que se rigen por la division de trabajo. En este marco, una funcion de defensa
completa, por ejemplo de un bien juridico determinado no solamente es
inabarcable, sino que también contradice la propia configuracion de la realidad
empresarial. En efecto, la divisién de funciones y de ambitos de competencia
entre los distintos sujetos que participan en el desarrollo de la actividad
empresarial determina, en muchas ocasiones, el reparto de los deberes de

garante” (Montaner Fernandez, 2008, p. 302).

Expuestas a groso modo las principales concepciones de la doctrina penal sobre
las fuentes de la posicion de garantia, se pasara ahora a abordar el tema desde la

perspectiva del derecho disciplinario.

Siendo la actuacién del servidor publico reglada, pues segun el articulo 122 de la
Constitucion Nacional no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas
en ley o reglamento; siendo el deber funcional el objeto de tutela del derecho
disciplinario; y debiendo ejercer el servidor publico sus funciones en la forma
prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento (Art. 123 CN), la posicién de
garantia en materia disciplinaria necesariamente debe partir de un fundamento

normativo y por lo tanto formal.
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La posicion de garante en el marco del derecho disciplinario colombiano, debe
estructurarse necesariamente sobre un deber funcional adscrito a un empleo
publico por virtud de la Constitucion, la ley o el reglamento, sin embargo, ¢basta

con la existencia de un deber para que surja la posicion de garante?

En la presente tesis de grado se sostiene, que siendo la posicion de garante el
elemento que permite imputar un resultado a quien no lo evito, dicha imputacién
no puede fundamentarse Unica y exclusivamente en un deber funcional, pues,
aunque éste se constituye en la fuente normativa del deber de actuar, el deber
funcional individual y aisladamente considerado, nada dice acerca de la posibilidad

de evitacion de un resultado.

Caminando en contravia de la posicion adoptada por la Procuraduria en el caso
del sefior Pablo Ardila Sierra, asi como de la concepcién doctrinal de Gomez
Pavajeau (expuesta en el numeral 4.2 de este capitulo), para quien la posicién de
garante se deriva en caso de los jefes y representantes legales de las entidades
del orden nacional, de las funciones adscritas al nivel directivo por el decreto 2772

de agosto 10 de 2005, tales como:

1. Fijar las politicas y adoptar los planes generales relacionados con la
institucion o el sector al que pertenecen y velar por el cumplimiento de los

términos y condiciones establecidos para su ejecucion.

2. Dirigir, controlar y velar por el cumplimiento de los objetivos de la institucion,

en concordancia con los planes de desarrollo y las politicas trazadas.

3. Organizar el funcionamiento de la entidad, proponer ajustes a la
organizacion interna y demas disposiciones que regulan los procedimientos y

tramites administrativos internos.

4. Nombrar, remover y administrar el personal, de acuerdo con las

disposiciones legales vigentes.

115



5. Representar al pais por delegacion del Gobierno en reuniones nacionales e
internacionales, relacionadas con asuntos de competencia de la entidad o del

sector.

6. Adelantar las gestiones necesarias para asegurar el oportuno cumplimiento
de los planes, programas y proyectos y adoptar sistemas o canales de

informacién para la ejecucion y seguimiento de los planes del sector.

7. Asistir a las reuniones de los consejos, juntas, comités y demas cuerpos en

gue tenga asiento la entidad o efectuar las delegaciones pertinentes.

8. Establecer, mantener y perfeccionar el Sistema de Control Interno, el cual

debe ser adecuado a la naturaleza, estructura y mision de la organizacion.

En la presente tesis se sostiene, siguiendo a Silva Sanchez (2006, p. 463) y a
Montaner Fernandez (2008, p. 298), que para dar por probada la existencia de una
posicion de garantia y a partir de ésta imputar a los jefes y representantes legales
autoria en comision por omisién, no basta con la ostentaciéon de un rol general y
abstracto, ni con la existencia de un deber juridico general como los transcritos
con anterioridad. En la misma linea de Bernd Schiinemann para quien la posicion
de garante surge de la existencia de un dominio sobre la causa del resultado, el
autor de este trabajo de grado considera, que ademas de la existencia de un
deber funcional que de manera concreta imponga una obligaciébn de actuar, el
sujeto destinatario de dicho deber en el contexto laboral y factico del caso, debe

haber tenido una capacidad real de evitacién del resultado dafiino.

La posicion de garantia para que no se convierta en un medio a través del cual se
responsabilice a los jefes y representantes legales de todos y cada uno de los
deberes que hagan parte de la 6&rbita competencial de los funcionarios
pertenecientes a las entidades que ellos dirigen, por la direccion, vigilancia y
control que sobre los mismos debe ejercer por razén de las funciones adscritas,

verbigracia por el decreto 2772 de 2005, o por virtud del principio de
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responsabilidad segun el cual ellos son los responsables de la direccion y manejo
de la actividad contractual, debe concebirse en materia disciplinaria desde una
doble perspectiva, formal o normativa en cuanto tiene que ver con la existencia de
un deber funcional adscrito a un cargo o empleo publico por virtud de la
Constitucion, la ley o el reglamento, y material y concreta en cuanto respecta a la
capacidad de evitar el resultado imputado.

Como acertadamente lo sefiala Montaner Fernandez (2008, p. 302), “la existencia
de la posicion de garantia depende en todo caso, de la relaciébn material que se
establezca entre el sujeto y el bien juridico concreto y no de la simple existencia
de un deber”. Dicha relacién material debe concretarse en un “dominio y control
sobre unos riesgos determinados que amenazan o pueden amenazar a un bien
juridico determinado. Este dominio, y no el simple —deber de garante- (genérico),
es lo que otorga a la omision la identidad estructural y material con la comisién

activa”.

Contextualizando los anteriores argumentos para el caso de los jefes y
representantes legales que hacen uso de la delegacion en materia contractual, se
puede sefalar, que ademas de la existencia de un deber funcional que imponga
un mandato de actuar para evitar resultados que afecten el correcto
funcionamiento del estado y de los fines por el perseguidos, debe existir en cada
caso materia de juzgamiento, una capacidad de control y vigilancia material y
concreta y no meramente formal y abstracta, para garantizar de esta manera una
verdadera identidad estructural entre la omision o ejercicio irregular de los deberes
de control y vigilancia, con la comisién de irregularidades en la ejecucion directa

de la delegacion.

Si a toda falta omisiva subyace un deber juridico de actuar, distinguiéndose las
omisiones propias de las impropias porque en éstas ultimas, el deber de actuar se
dirige a la evitacion de resultados dafinos, nada dice una posicion de garantia

sobre la evitacion de un resultado y ninguna relacién guardaria con este si su
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fundamento y entendimiento es meramente formal pues, para predicar la
posibilidad o probabilidad de evitacion de un resultado hay que acudir

necesariamente a criterios materiales.

Ante la ocurrencia de un resultado dafiino, una posicion de garantia fundada Unica
y exclusivamente en un cargo como el de gobernador y en una funcién como
“dirigir y coordinar la accion administrativa del departamento”, nada dice sobre la
posibilidad o probabilidad real y concreta con que el gobernador a través del

ejercicio de dicha funcién hubiera podido impedir un resultado dafiino.

Con fundamento en las consideraciones precedentes, la fundamentacién material
de la posicion de garante de los jefes y representantes legales delegantes que
aqui se propone, se construye en cada caso concreto por referencia al alcance
que en los contextos facticos investigados tengan los deberes de control y
vigilancia sobre los cuales se realiza la imputacién de responsabilidad en comision
por omision, alcance que dependera de la naturaleza de la actividad delegada y
del grado de autonomia que en el caso sub judice hubiera tenido el delegatario
para el desarrollo de la delegacion.

De los articulos 9, 10 y 12 de la ley 489 de 1998, del paragrafo del articulo 12 de
la ley 80 de 1993 y de las sentencias de constitucionalidad C-372 de 2002 y C-693
de 2008 que se constituyen en el marco de referencia de los deberes de control y
vigilancia que el delegante debe ejercer sobre el delegatario, no se puede extraer
un contenido claro ni un alcance preciso de esos deberes, pues tanto el legislador
como nuestro tribunal constitucional se han limitado a sefalar que estos se
materializan en facultades o potestades de direccion, orientacion, instruccion,
seguimiento y revisidn, conceptos que se caracterizan por su textura abierta (Hart,
1963, pp. 155 y ss.), es decir, por los distintos contenidos e interpretaciones que
se les pueden adscribir y porque en si mismos no suministran al juez disciplinario
unos parametros adecuados para la comprension y juzgamiento de los deberes y

responsabilidad del delegante.
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Tomando en consideracion que los deberes en comento emergen del denominado
por la doctrina "principio de jerarquia”, a través del cual se organiza la estructura
de una organizacion segun un criterio de escalonamiento de 6rganos en una linea
vertical, conforme a la cual los superiores dirigen la actividad de los inferiores en
ella (Parejo Alfonso, 2007, p. 200), o que en otras palabras, constituye una técnica
de distribucion de competencias con arreglo a un sistema normalmente piramidal,
donde los 6rganos del nivel superior mandan sobre los del nivel inferior (Parada,
2000, p. 37), y partiendo de la sentencia de tutela T-584 (1998) que aborda
tangencialmente el tema del contenido y alcance de las relaciones de
subordinacion jerarquica y del principio de jerarquia administrativa, el autor del
presente trabajo de tesis considera que el contenido de los deberes de control y
vigilancia debe determinarse en cada caso concreto a partir de un estudio de la
naturaleza de la actividad delegada, donde se identifiquen los saberes técnicos
que su desarrollo requiere (verbigracia, conocimiento juridicos, de ingenieria,
economia, arquitectura), asi como de la calidades ostentadas por el delegante y el
delegatario (experiencia, formacién profesional, técnica, etc.), parametros a traves
de los cuales se podra establecer tanto el grado de autonomia que el delegante
adquiere con la delegacion, como la capacidad real de vigilancia y control del

delegante.

Segun la Corte Constitucional (T-584, 1998):

Las relaciones de subordinacion jerarquica determinan la facultad del
superior de expedir 6rdenes e impartir instrucciones precisas a sus
dependientes, cuando ellas sean indispensables para el cumplimiento
efectivo de las funciones asignadas, dentro del cometido estatal que

con las mismas se pretende cumplir.
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Como caracteristica esencial de esa atribucion, en lo relativo a su
contenido, debe observarse un alcance limitado, derivado de la
naturaleza misma de la actividad por desarrollarse, con sujecién al
orden juridico preestablecido y a la prevalencia y proteccion de la
dignidad humana y de los derechos fundamentales de las personas
destinatarias, en especial, de quien como servidor subordinado recibe el

respectivo mandato [énfasis fuera del texto].

Podemos deducir del extracto citado, que las facultades de control y vigilancia
insitas al principio de jerarquia, que por razon de la delegacion se convierten en
deberes adscritos al delegante, en su contenido se encuentran limitadas por la

naturaleza de la actividad desempefiada por el inferior jerarquico o delegatario.

Si llevamos la anterior conclusion a un plano practico y la ejemplificamos en el
marco de una delegacién conferida para la realizacion de disefios estructurales o
arquitectonicos sobre los cuales se configurara una licitacién, se puede observar
que para el desarrollo de la delegacion el delegatario debera aplicar un saber
profesional o técnico, que generalmente no posee el delegante y que
precisamente motiva la delegacién, saber que, como acertadamente lo subraya
Rincén Cérdoba (2009, p. 175), disminuye, o por lo menos relativiza, los efectos
de los deberes de control y vigilancia que adquiere el delegante que no es docto
en la materia, con lo que el delegatario adquiere una mayor autonomia y
capacidad decisoria en la aplicacién de sus conocimientos expertos.

La observacion precedente adquiere alin mas relevancia si se observa que la
Administracion actual se caracteriza por incorporar cada vez mas a sus plantas
personal técnico o especialista, por lo que la ordenacion del aparato administrativo
basada en una disposicion de superiores e inferiores de acuerdo con unas
competencias materiales homogéneas, conocimientos comunes y capacitaciones

similares no puede ya sostenerse relativizandose o modulandose los efectos
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reales del principio de jerarquia (Rincon Cordoba, 2009, p. 180) y, por tanto, los
deberes y potestades que de él emergen.

De la naturaleza de la actividad delegada y de los saberes técnicos que se
requieren para su ejecucion, surge por contraste con las capacidades que en
términos de conocimientos y experiencia posean delegante y delegado, el grado
de autonomia que tendra el delegatario para el desarrollo de la delegacion y a su
vez la capacidad real de control sobre el delegatario y de evitabilidad de

resultados dafinos.

En este sentido se pronuncié el Consejo de Estado (S. Segunda, 18 de octubre,
2007. Rad. 1127-2004) al sefialar:

En el examen de la responsabilidad disciplinaria que se atribuye a los
servidores publicos acorde con las previsiones del articulo 51 de la ley
80 de 1993, compete a la autoridad disciplinaria determinar los limites
de la competencia delegada en orden a establecer si el funcionario
delegante necesariamente perdia la competencia para actuar en el
control de la conducta ejecutada por el delegatario [que en materia
contractual se determinan con referencia] al momento en que surjan
actuaciones donde impere la autonomia del funcionario delegatario
porque alli este ultimo funcionario ejerce su actividad dentro del poder
de actuar que le brindan sus competencias las cuales se entienden

comprendidas en el marco de la buena fe.

Dentro del anterior contexto, la existencia 0 no de una posicion de garantia en
cabeza de los jefes y representantes legales delegantes, se debe determinar en
cada caso concreto a partir del analisis del deber funcional que impone la
obligacion de actuar, en relaciéon con el cual se debera establecer su grado de

generalidad o concrecion para determinar de esta manara el alcance y los limites
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de dicho deber; a partir de la naturaleza de la actividad delegada (conocimientos
profesionales, técnicos o practicos que implica); y por referencia a las capacidades
gue en términos de conocimientos y experiencia posean delegante y delegado,
para con base en estos presupuestos, deducir el grado de autonomia que en el
caso sub judice tenia el delegatario para el desarrollo de la delegacién y a su vez
la capacidad real de control que el delegante tenia sobre el delegado, capacidad a
partir de la cual se formara la equivalencia estructural entre la omision del deber

de actuar y la produccién del resultado.

Para finalizar el presente capitulo y aunque el objeto de esta tesis no es el
principio de favorabilidad o pro homine, dada su pertinencia y relacion con las
consideraciones realizadas a lo largo de este acapite, el autor de este trabajo de

grado precisa realizar la siguiente observacion:

De conformidad con el numeral 2 del articulo 47 de la ley 734 de 2002:

A quien, con una o varias acciones u omisiones, infrinja varias disposiciones
de la ley disciplinaria o varias veces la misma disposicién, se le graduara la
sancion de acuerdo con los siguientes criterios: a) Si la sancion mas grave es
la destitucion e inhabilidad general, ésta Ultima se incrementara hasta otro
tanto, sin exceder el maximo legal; b) Si la sancibn mas grave es la
suspension e inhabilidad especial, ésta Ultima se incrementara hasta otro
tanto, sin exceder el maximo legal; c) Si la sancibn mas grave es la
suspension, ésta Ultima se incrementara hasta otro tanto, sin exceder el
maximo legal; d) Si la sancibn mas grave es la multa se impondra la mas

grave aumentada en otro tanto, sin exceder el maximo legal.

Significa lo anterior, que cuando se presentan irregularidades en la ejecucion de la
delegacion, la conducta de los jefes y representantes legales delegantes se podria

tipificar en una o varias faltas disciplinarias, asi:
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Cuando con fundamento en los articulos 10 y 12 de la ley 489 de 1998 y en el
inciso segundo del articulo 12 de la ley 80 de 1993, se considera al delegante
autor material de irregularidades en el ejercicio de los deberes de control y
vigilancia que debe observar sobre la actuacion del delegatario, su conducta se
podria tipificar por ejemplo, como vulneracion del numeral 1 del articulo 34 de la
ley 734 de 2002 que establece como deber de todo servidor publico cumplir la ley,
o en el numeral 10 del mismo articulo segun el cual, todo funcionario publico debe
“‘Realizar personalmente las tareas que le sean encomendadas, responder por la
autoridad que se delegue, asi como por la ejecucion de las 6rdenes que imparta,
sin que en las situaciones anteriores quede exento de la responsabilidad que le
incumbe por la correspondiente a sus subordinados” [énfasis fuera de texto], faltas
estas, que por no hacer parte del articulo 48 ibidem y de conformidad con el
articulo 50 de la misma ley, s6lo podrian ser leves o graves, lo cual a su vez
implicaria que la maxima sancién aplicable seria la suspension en el ejercicio del

cargo por el término de 12 meses.

La situacibn cambia completamente cuando se considera al delegante autor en
comisién por omision, pues, aunque esta forma de autoria se fundamenta en los
deberes de control y vigilancia que este tiene a su cargo y que debe ejercer sobre
el delegatario, por su intermedio se hace responsable al delegante por las
irregularidades en que incurrio el delegatario en la ejecucion de la delegacion, y si
verbigracia, el delegatario estaba a cargo de la realizacion de los estudios previos
sobre los cuales se estructurd el proceso contractual y en su realizacion dio lugar
a la existencia de sobrecostos, el delegante puede ser responsabilizado de los
mismos a titulo de comision por omision, con lo cual puede llegar a ser sancionado
por la vulneracion del numeral 31 del articulo 48 de la ley 734 de 2002 segun el
cual es falta gravisima “Participar en la etapa precontractual o en la actividad
contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los
principios que regulan la contratacion estatal y la funciébn administrativa

contemplados en la Constitucion y en la ley”, falta para la cual esta prevista una
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sancion de destituciébn e inhabilidad por tratarse de una falta de naturaleza

gravisima.

Para el autor de esta tesis, el tema merece una reflexion desde el punto de vista
del principio pro homine, que con fundamento en el articulo 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y articulo 93 de la Constitucion Nacional,
impone en materia sancionatoria aplicar la hermenéutica que resulte menos
restrictiva de los derechos establecidos en aquellos tratados (C. Const.,, T 284,
2006).

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en decision de tutela de julio 31 de
2007 con ponencia del magistrado Dr. Mauro Solarte Portilla, al analizar un fallo
sancionatorio proferido por la Procuraduria General de la Nacion, consideré que
ese ente de control viol6 el principio de favorabilidad al tipificar una conducta
constitutiva de injuria y calumnia en el numeral 1 del articulo 48 de la ley 734 de
2002 de conformidad con el cual es falta gravisima “Realizar objetivamente una
descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
cuando se cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcion o
cargo, o abusando del mismo”, en vez de en el numeral 23 del articulo 35 ibidem,
segun el cual, constituye falta grave o leve “Proferir en acto oficial o en publico
expresiones injuriosas 0 calumniosas contra cualquier servidor publico o las
personas que intervienen en los mismos”, lo cual conllevé a un importante
incremento en la sancion, pues mientras la sancion maxima para una falta grave
es la suspension en el ejercicio del cargo hasta por 12 meses, en el caso de las
faltas gravisimas cometidas con dolo o culpa gravisima, la sancidon minima es la

destitucion y la inhabilidad especial por el término de 10 afios.

En dicho pronunciamiento, la Corte Suprema consideré que el principio pro

homine reconocido en el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma méas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o0 a su

suspension extraordinaria.

Este principio, sefalé la Corte, tiene total aplicacion en el derecho interno pues asi
lo dispone el articulo 93 de la Constitucion Politica y por ello, a él estan sujetos las
autoridades y para el caso objeto del sub judice, el Ministerio Publico en ejercicio
de la funcién que la Carta le ha encomendado de vigilancia de la conducta oficial

de quienes desempefian funciones publicas.

Para la Corte, a la Procuraduria le correspondia cefiir su conducta al respeto del
mentado principio y aunque sus decisiones sean autdbnomas y esté facultada para
encuadrar las conductas a las normas que considere fueron infringidas, en tal
tarea deben respetar de la manera mas estricta posible, los derechos de los
asociados desarrollados en la Constitucion Politica o en los tratados
internacionales que reconocen los mismos y que han sido ratificados por el

Congreso.

La Sala consider6 que si bien le asistia razén a la Procuraduria en alegar la
autonomia con que el operador disciplinario puede encuadrar las conductas en los
tipos que establecen faltas gravisimas y prohibiciones, en virtud de la estructura
abierta y especial de los mismos, dicha facultad debe ceder en eventos donde
existen dos disposiciones perfectamente aplicables a la conducta del disciplinado,
pues en ese caso entra en juego el principio pro homine segun el cual, debe
preferirse la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos, concluyendo

que el proceso disciplinario que contra el actor se adelantdé debié serlo por la
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conducta que, de ser comprobada su responsabilidad, implicaba una sancion que
restringia en menor medida el ejercicio de sus derechos razén por la cual revocé el
fallo impugnado, concedié la proteccion al derecho fundamental del debido
proceso y ordend a la autoridad accionada reiniciar el proceso por violacion a la

prohibicion contemplada en el numeral 23 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002.

Dentro del anterior contexto, siendo coherente con la interpretacion garantista de
la responsabilidad disciplinaria que se ha seguido a lo largo de la presente tesis,
se propone, que aunque de la mano del numeral 2 del articulo 47 del Cdodigo
Disciplinario Unico el operador disciplinario puede en principio tipificar la conducta
de los jefes y representantes legales delegantes en varios tipos disciplinarios,
dependiendo de la modalidad de autoria que se escoja, debe en aplicacion del
principio pro homine escoger aquella tipificacion que imponga una menor sancién

al disciplinado.

4.5. Conclusiones del capitulo

A lo largo del capitulo que ahora se concluye, a partir de un paralelismo entre la
responsabilidad civil indirecta o refleja y la responsabilidad en comisién por
omisién se sostuvo, que al producirse con la delegacion una transformacion del
ambito de competencias y de responsabilidad del delegante, quien deja de
responder por la ejecucion directa de la tarea asignada por ley o decreto, la cual
pasa a ser responsabilidad del delegado, para en su lugar asumir el ejercicio de
funciones de control y vigilancia sobre este Ultimo, surge para los jefes y
representantes legales en su condiciébn de delegantes, una responsabilidad de
caracter indirecto con efectos en la estructuracion, tanto de la autoria material,
como de la comision por omision, que de no ser tenidos en cuenta pueden

desembocar en formas objetivas de responsabilidad disciplinaria.

Con fundamento en el analisis de casos concretos fallados por la Procuraduria
General de la Nacion se demostrd, que el delegante no puede ser objeto de

imputacién disciplinaria a titulo de autoria material por irregularidades en la
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ejecucion directa de las tareas o actividades delegadas, por cuanto estas, en
virtud de la delegacion entran a formar parte de la Orbita competencial del

delegatario.

Se argumentd que la imputacion de un resultado dafino con fundamento en una
“Posicion de Garantia” formal, abstracta e ilimitada, derivada unicamente de la
condicién de jefe o representante legal y de los deberes generales de direccion,
coordinacién y control adscritos a dichos cargos, nada dice sobre la capacidad real
de la que disponia el garante para la evitacion del resultado producido, esquivando
por esta via la necesidad de determinar si realmente el jefe o representante legal
en el contexto material investigado, estaba en capacidad de evitar el resultado
dafiino que se le imputd, es decir, si tenia 0 no un control efectivo y material sobre

el delegatario.

Y se propuso una fundamentacion dual de la posicidon de garantia para el derecho
disciplinario. Formal o normativa en cuanto tiene que surgir de un deber funcional
adscrito a un cargo o empleo publico por virtud de la Constitucién, la ley o el
reglamento, y material y concreta en cuanto respecta a la existencia de una
capacidad material de evitabilidad del resultado imputado, capacidad que debe
determinarse en cada caso concreto por referencia a la naturaleza de la actividad
delegada, al alcance que en cada caso analizado tengan los deberes de control y
vigilancia y en atencion al grado de autonomia que en el contexto factico

investigado hubiera tenido el delegatario para el desarrollo de la delegacion.

En el siguiente capitulo, se presentara una ultima forma de objetivacion de la
responsabilidad disciplinaria que corresponde a los jefes y representantes legales
como delegantes, esta vez originada por la ausencia de claridad sobre los

pardmetros definitorios del juicio de culpabilidad.
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CAPITULO V

Objetivacion de laresponsabilidad disciplinaria a partir de la
utilizacion de la condicién de jefe o representante legal y del
principio de concentracion de la responsabilidad, como
parametros definitorios de la exigibilidad de un deber contractual
y de la existencia o no de culpabilidad

En este ultimo capitulo, comenzando por la definicion de los componentes del
principio de culpabilidad en los &ambitos penal y disciplinario, de Ila
conceptualizaciéon de la culpa como la “diligencia exigible” por un sistema de
responsabilidad, de la determinacién del contenido del dolo en materia disciplinaria
y de la comprensién de la culpabilidad disciplinaria como un juicio de exigibilidad,
a partir de la exposicién y andlisis de dos casos fallados por la Procuraduria
General de la Nacion, se demostrard la existencia de una ultima forma de
objetivacién de responsabilidad frente a la cual se presentard una propuesta de
solucién construida a partir de una nueva concepcién de los elementos que

integran el juicio de exigibilidad en materia disciplinaria.

5.1. Problemaética

No obstante que la Corte Constitucional equiparé la culpabilidad disciplinaria al
juicio de exigibilidad, en virtud del cual se le imputa a un servidor estatal o a un
particular que cumpla funciones publicas la realizacion de un comportamiento
disciplinario contrario a las normas juridicas que lo rigen (C. Const., C-310, 1997;
C-708, 1999), la ausencia tanto en términos legales como jurisprudenciales de
unos parametros concretos sobre los cuales se deba estructurar el citado juicio ha

conducido en la practica a dos situaciones concretas.
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Primero, a que en tratdndose de alcaldes, gobernadores y otros representantes
legales y jefes de entidades estatales, el cargo de jefe o representante legal al
cual se encuentra adscrito el principio de concentracién de la responsabilidad®
sea usado como parametro definitorio de la exigibilidad de cualquier deber que

estos funcionarios tengan en materia contractual.

Y en segundo lugar, a que una vez determinada la condicion de jefe o
representante legal y por esta via la exigibilidad de un deber contractual, los
conceptos de dolo, culpa gravisima y culpa grave sean utilizados como formas de
culpabilidad.

Asi, verificada la omision o ejecucion irregular de un deber funcional y establecida
la condicion de jefe o representante legal, el operador disciplinario acude a los
conceptos de dolo, culpa gravisima o culpa grave para encuadrar alli el
comportamiento, con lo que da por probada la culpabilidad del disciplinado en

cualquiera de esas tres modalidades.

Por esta via, el juicio de exigibilidad se ve desligado del contexto material y laboral
de accion del disciplinado en el cual tuvo ocurrencia la conducta investigada, y de
toda consideracion sobre las competencias técnicas o profesionales exigidas para
el ejercicio del cargo y de las necesarias para la ejecucion de la conducta
demandada por el ordenamiento juridico, con lo cual se hace del juicio de
culpabilidad un juicio netamente abstracto y objetivo.

% Articulo 26, numeral 5, de la ley 80 de 1993: "La responsabilidad de la direccién y manejo de la
actividad contractual y la de los procesos de seleccién sera del jefe o representante de la entidad
estatal quien no podra trasladarla a las juntas o consejos directivos de la entidad, ni a las
corporaciones de eleccion popular, a los comités asesores, ni a los organismos de control y
vigilancia de la misma".

129



A continuacion, a través de dos casos fallados en la Procuraduria General de la
Nacion en contra de un gobernador y un alcalde en su condicion de
representantes legales de sus respectivas entidades territoriales, se demostrara

como se materializa este tipo de objetivacion.

Primer caso

Los hechos que a continuacién se presentan son una sintesis extraida del fallo de
primera instancia proferido el 14 de julio de 2010 por la Procuraduria Segunda Delegada
para la Contratacion Estatal. Los apartes citados entre comillas son una reproduccion
literal del contenido del fallo.

Dentro del radicado 165-164072-2007 adelantado contra el sefior Carlos Alberto
Palacios, gobernador del Putumayo, la Procuraduria Segunda Delegada para la
Contratacion Estatal en auto del 31 de marzo de 2009 formul6 al gobernador el siguiente
cargo:

Cargo Formulado

"El sefior CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, en su condicion de Gobernador del
Departamento del Putumayo, no atendid6 de manera suficiente y oportuna los
requerimientos que se le hicieron por parte de la firma interventora del proyecto FNR
15633 SPEA INGENIERIA EUROPEA, incumpliendo asi una de las obligaciones derivadas
de la clausula cuarta del convenio interadministrativo No. 0265 de 2002 suscrito entre
la Comisién Nacional de Regalias y el Departamento del Putumayo".

"Al no dar respuesta oportuna y suficiente a los requerimientos que se le hicieron por
parte de la firma interventora SPEA INGENIERIA EUROPEA en torno al desarrollo y
ejecucion del proyecto FNR derivado del convenio 0265 de 2002 el implicado habria
descuidado su potestad rectora sobre dicho convenio suscrito con la extinta Comisién
Nacional de Regalias; potestad que le correspondia como responsable de la gestion
contractual del Departamento del Putumayo y durante el periodo que sirve como
Gobernador, conforme se desprende del numeral 5° del articulo 26 de la ley 80 de
1993".

Soporte Probatorio

Estaba constituido por los oficios Nos. SPEA-8488 del 23 de enero de 2004, SPEA-9695
del 13 de abril de 2004, sPEA-123904 del 3 de marzo de 2005 y SPEA-13984 del 27 de
abril de 2005, remitidos al entonces Gobernador CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO por
la firma interventora SPEA INGENIERIA EUROPEA frente a los cuales no se habria dado
respuesta suficiente por parte del sefialado Gobernador del Putumayo, ni de ninguno de
sus subalternos.

Descargos

A titulo de descargos, el investigado sostuvo que:
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"No conocio la existencia del convenio materia de investigacion, por cuanto fue
celebrado en el afio 2002 y su administracién comenzd en el afio 2004, sin que en las
actas de entrega del cargo se hubiera hecho referencia a contratos o documentos
que se hubieran realizado; a mas que dicha obligacién en el caso ventilado le
correspondia a la Secretaria de Infraestructura y Financiera".

"Aunque una de sus obligaciones era la de atender los requerimientos hechos a la
Gobernacion del Putumayo, para tales menesteres de contestar la correspondencia
recibida, existia una estructura administrativa, integrada por varias secciones, como
la Oficina de Correspondencia y la Secretaria Privada; de tal manera que al
Gobernador solamente se le comunicaria lo necesario y que fuera de su propia
incumbencia, en tanto que cuando las solicitudes no eran de complejidad, se
asignaba su tramite de respuesta a la Secretaria correspondiente”.

"Frente al caso concreto de los oficios mencionados en los cargos, manifesté no
recordar haberlos recibido y que para establecer la falta de gestion en la respuesta a
la sefialada correspondencia, debia encontrarse demostrado que la misma llegé a
sus manos y que no le impartié el tramite correspondiente; pues de lo contrario, si
tales oficios no llegaron a sus manos, no podia él responder por su falta de
contestacion"”.

Fallo de Primera Instancia

En providencia del 14 de julio de 2010, que desato la primera instancia, la Procuraduria
Segunda Delegada para la Contratacion Estatal declaré responsable al gobernador del
Putumayo por el cargo formulado y le impuso la sancién de suspension en el ejercicio del
cargo por seis meses, la cual fue convertida en multa equivalente a seis meses de
salario, por cuanto el disciplinado al momento del fallo ya no se desempefiaba como
gobernador. La sancién impuesta se fundamenté en las siguientes consideraciones:

"Para este Despacho no es de recibo la tesis expuesta por PALACIOS PALACIO acerca
de su aparente desconocimiento del sefialado convenio interadministrativo, asi como
de los requerimientos que acerca de su tramite le curso la firma interventora, puesto
que en virtud de lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 26 de la ley 80 de 1993, en
tanto responsable de la Optima gestiébn contractual en el ente departamental a su
cargo, no puede el implicado excusar su falta de respuesta a los requerimientos de la
firma interventora en el supuesto de hecho de que no se le pusieron de presente tales
requerimientos".

"Ademas, de la diligencia de visita especial practicada en los archivos de la
Gobernacion del Putumayo sobre los libros de registro de la correspondencia recibida
de la firma interventora SPEA INGENIERIA EUROPEA, durante la época de los hechos en
relacion con el convenio en cuestién, para cuya practica se convoc6 al comprometido,
si bien no se desprende que se le hubiera entregado de manera directa a PALACIOS
PALACIO la sefialada correspondencia; tampoco de dicha diligencia se puede deducir
con absoluta suficiencia que tal correspondencia no hubiera sido allegada a la
Gobernacion del Putumayo, pues como se ve no se dio un registro exacto y fidedigno
de todos los oficios recibidos de parte de la firma SPEA INGENIERIA EUROPEA, en la
medida en que en algunos casos no se anoto el numero de del oficio recibido o que
en otros casos se trastoco dicha documentacion” (énfasis fuera del texto).
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"Sin que tampoco constituyan excusas validas de la irregularidad que se le reprocha,
lo alegado en el sentido de que algunos oficios no pasaban por sus manos sino que
eran entregados a los Secretarios Departamentales para su tramite, por lo que no se
enteraba de su contenido [...] toda vez que por la razones anotadas a lo largo de este
acéapite considerativo no puede el implicado simplemente sostener que no conocié los
requerimientos hechos por la firma interventora pues en virtud del principio de
responsabilidad en la contratacion estatal, tal como se desarrolla en el numeral 5° del
articulo 26 de la ley 80 de 1993, siempre y en todo caso debia velar por el 6ptimo
curso de los contratos y convenios suscritos por el ente departamental a su cargo,
dentro del cual se contaban las oportunas y suficientes respuestas que debia dar a la
interventoria del proyecto, tal y como se habia pactado en el propio convenio".

"El hecho de que en la préctica los requerimientos pudieran ser atendidos por parte
de funcionarios subalternos, en modo alguno inhibe su responsabilidad por la
incompleta o tardia respuesta a tales requerimientos, en razén al sefialado principio
de responsabilidad en materia de contratacién estatal".

El andlisis de culpabilidad realizado por la Procuraduria fue el siguiente:

"Tomando en cuenta que al no dar respuesta oportuna y suficiente a los
requerimientos que le cursara la firma interventora SPEA INGENIERIA EUROPEA coOn
relacién al desarrollo y ejecucion del convenio, el implicado falté al correcto ejercio
[sic] de su facultad de direccién sobre dicho proceso contractual, maxime si se tiene
en cuenta que fueron varias la comunicaciones que se le dirigieron directamente por
parte de dicha firma interventora; es claro que aquel cometid la falta disciplinaria por
la gue ahora se sanciona con culpa”.

Como se puede deducir con facilidad de los acépites transcritos, dada la condiciéon
del disciplinado como representante legal del departamento del Putumayo, la
Procuraduria General de la Nacion, con fundamento en el principio de
concentracion de la responsabilidad establecido en el numeral 5 del articulo 26 de
la ley 80 de 1993, sancion6 al gobernador Palacios por no haber atendido los
requerimientos de la firma interventora a través de cuatro oficios, cuyo
conocimiento por parte del sancionado nunca se probo, pues, en consideracion del
ente de control, el representante legal sancionado, siempre y en todo caso debia
velar por el optimo curso de los contratos y convenios suscritos por el ente

departamental a su cargo.

La condicibn de representante legal se convirti6 asi en el Unico parametro

determinante de la exigibilidad del deber de dar respuesta a los requerimientos
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presentados, independientemente y a pesar de la inexistencia de prueba sobre el
conocimiento efectivo que hubiese podido tener el sancionado sobre la existencia

de las peticiones hechas por la firma interventora.

Segundo caso

El segundo caso que se presenta como eje de andlisis fue resuelto por la Procuraduria
Segunda Delegada para la Contratacion Estatal dentro del expediente radicado con el No.
165-104369-2004, adelantado en contra de Hugo Alberto Gnecco Arregocés y Fernando
Bornacelly Lobo, en sus condiciones de alcalde y secretario de obras del municipio de
Santa Marta, respectivamente.

Los hechos que a continuacion se presentan son una sintesis extraida del fallo de primera
instancia proferido 24 de mayo de 2007. Los apartes citados entre comillas son una
reproduccion literal del contenido del fallo.

Al sefior Gnecco Arregocés se le formul6 el siguiente cargo:
Cargo Imputado

"En su calidad antes anotada, omiti6 ejercer la vigilancia y control, del convenio
interadministrativo No. 010 de 4 de febrero de 2002 (flios. 23 a 29 c.0.), celebrado por
el secretario de Obras Publicas, con la Administradora Publica Cooperativa de
Municipios y Entidades PUblicas —COMENTE—, para la ampliacion y remodelacion del
Liceo Antonio Narifio del Distrito de Santa Marta, por $199.999.991,86, para que se
ajustara a los precios del mercado, por cuanto existid un sobreprecio del valor del
contrato del 7,03%, aproximadamente, es decir de $14.050.431,39, segun el informe
rendido por la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales (flios. 197 a 204 c.0)".

"Igualmente omiti6 ejercer la vigilancia y control sobre el mencionado acto bilateral, ya
que se le pagd a la Cooperativa COMENTE, por concepto del A.l.U., igual al 30% del
total de los costos directos de la obra por $46.096.418,30, porcentaje que no obedece
a un costo ajustado a las condiciones del mercado, ya que el valor justo y razonable
para el pago del porcentaje del A.l.U., se estimaba entre un 20% y 25% de los costos
directos de la obra, segun informe técnico de la Direccion de Investigaciones
Especiales".

"Con la anterior conducta permiti6 que existiera un incremento patrimonial no
justificado a favor del contratista”.

Sustento Probatorio

El sustento probatorio del cargo estuvo constituido por el decreto 150 de 2001, a través
del cual el alcalde del Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta delegé en el
secretario de Obras Publicas la facultad de celebrar los contratos de obra publica del
municipio, asi como los estudios, disefios y consultorias necesarios para tal fin. El
convenio interadministrativo 10 del 2 de febrero de 2002, suscrito por el secretario de
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Obras Publicas con la Cooperativa de Municipios y Entidades Estatales "COMENTE", cuyo
objeto fue la ampliacion y remodelacién del Liceo Antonio Narifio en Santa Marta, por
valor de $199.999.991,86, y el informe presentado por un funcionario de la Direccién
Nacional del Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la Nacion en
relacién con el valor total del convenio y con el monto establecido como costos de
administracién, imprevistos y utilidad (A. I. U.), informe a partir del cual se determiné la
existencia de sobreprecios y que contenia una comparacién de los precios pactados en el
convenio interadministrativo con los precios unitarios de mercado correspondientes a
rubros como: demolicién y retiro del piso, excavacion y vigas de amarra para cimientos,
instalaciones hidraulicas y sanitarias, carpinteria metalica y de madera, instalaciones
eléctricas, pisos y zOcalos, pintura y cubiertas, entre otros relacionados directamente con
la construccion de la obra contratada.

La defensa del alcalde adujo como principal argumento la existencia de una delegacién
conferida al secretario de Obras Publicas y la imposibilidad de Gnecco de ejercer al
mismo tiempo todas las funciones que estaban a su cargo como alcalde.

Fallo de Primera Instancia

En providencia del 24 de mayo de 2007 que desaté la primera instancia, la Procuraduria
Segunda Delegada para la Contratacion Estatal declar6 responsable al alcalde por el
cargo antes transcrito y le impuso una sancion de multa, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

"En efecto, el disciplinado Gnecco Arregocés, mediante Decreto No. 150 de 21 de
febrero de 2001, deleg6 en el Secretario de Obras Publicas Distrital, la facultad de
celebrar contratos, todos aquellos cuyo objeto sea la ejecucién de obras publicas, asi
como también los estudios, disefios y consultorias que se requieran para tal fin,
siempre que la cuantia no exceda el equivalente a 20 veces los montos fijados por la
Ley para que el contrato sea de menor cuantia (flio. 154 c1)".

"Respecto a la responsabilidad del jefe de la entidad en las funciones que delega en lo
atinente a la contratacion, es preciso sefalar que el art. 26 de la Ley 80 de 1993
establece en su numeral 5° ‘La responsabilidad de la direccion y manejo de la
actividad contractual y la de los procesos de seleccion sera del jefe o representante
de la entidad estatal quien no podra trasladarla a las juntas o consejos directivos de la
entidad, ni a las corporaciones de eleccion popular, a los comités asesores, ni a los

organismos de control y vigilancia de la misma".

"Por su parte, en desarrollo del art. 211 de la Constitucién Politica y de los principios
establecidos por los arts. 1 y 209 del mismo ordenamiento superior, el art. 12 del
Estatuto Contractual autoriza a los jefes y representantes legales de las entidades
estatales para delegar, total o parcialmente, la competencia para celebrar contratos vy,
adicionalmente, desconcentrar la realizacion de licitaciones o concursos en los
servidores publicos que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo 0 en sus
equivalentes".

"También es cierto que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que

la delegacion no exime en forma absoluta de responsabilidad al delegante, sobre
quien eventualmente puede recaer bajo determinadas circunstancias".
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"En punto a lo anterior, acudiendo a la regulacion constitucional y legal de la figura, la
Corte recuerda que al delegante se le atribuyen una serie de facultades en su
condicidn de titular del empleo, las cuales debe ejercer en relaciéon con la delegacion
producida y en el marco de su vinculo con el delegatario. Esas atribuciones tienen que
ver con medidas de instruccién, el sefialamiento de politicas y orientaciones generales
en aplicacion del principio de unidad de la administracion, la revision y seguimiento de
las decisiones del delegatario. Igualmente, indica la Corte Constitucional, que al
delegante corresponden deberes de direccion, orientacion, seguimiento y control del
ejercicio de la delegacion”.

"Es asi que en el caso bajo estudio, no se observa que el Delegante hubiera ejercido
control, revisién o seguimiento alguno a las funciones delegadas en el secretario de
Obras Publicas de dicho ente territorial, pues en la ejecucion del contrato No. 010 de
2002, cuyo objeto fue la ampliaciéon y remodelacién del Liceo Antonio Narifio en el
Distrito de Santa Marta, por valor de $ 199.999.991,86 (flio. 23 a 29 cl), se
presentaron sobrecostos, hechos que se configuran cuando sin ninguna causa o
explicacion el valor pactado y pagado por la ejecucion de una obra es superior al
precio normal que realmente debié pactarse teniendo en cuenta las circunstancias de
modo tiempo y lugar".

"Los sobrecostos de dicho acuerdo consensual se demuestran, en informe presentado
por el funcionario de la Direccidon de Investigaciones Especiales de la Procuraduria
General de la Nacion, en el que manifestd lo siguiente: 'Haciendo un andlisis integral
de los precios del contrato y los precios estimados por este comisionado se observa
que existe una diferencia entre los precios contratados y los precios del mercado
estimados para la época en que se ejecutaron las obras de CATORCE MILLONES
CINCUENTA MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y UN CON 39/100 PESOS MCTE. ($14.050.431,39),
es decir, se estaria hablando de un sobreprecio en el valor del contrato del 7,03%

aproximadamente (folios 197 a 234 c1)™.

"Asi mismo en dicho informe se sefal6 que: 'en la propuesta del contratista
(COMENTE), se establecid y se pagd un A.l.U. igual al 30% del total de costos directos
de la obra ($46.096.418,30) evidenciandose que este porcentaje no obedece a una
estimaciéon o calculo soportado en condiciones establecidas por la Administracion
Distrital, que corresponden a un monto justo y razonable de acuerdo al tipo de obra y
demas condiciones de modo, tiempo y lugar donde se ejecutd el proyecto".

"Por lo tanto se puede concluir que el presente de A.l.U. establecido y pagado (30%)
por la Administracién Distrital de Santa Marta en el contrato de la referencia,
presuntamente no obedece a un costo ajustado a las condiciones del mercado y al
tipo de obra ejecutada [...] En consecuencia, se puede concluir que un valor justo y
razonable para el pago del porcentaje del A.lLU. para el proyecto referido, podria
estimarse entre el 20% y 25% de los costos directos de la obra, es decir, se puede
concluir que con el A.LU. establecido y pagado (30%), presuntamente se estaria
incurriendo en otro sobreprecio del valor del contrato”.

"Con la conducta desplegada por el implicado Gnecco Arregocés, se violaron los
numerales 1, 2 y 5 del articulo 26 de la Ley 80/93, los cuales establecen que los
servidores publicos deben buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion,
proteger los derechos de la entidad que dirigen, responder por sus actuaciones y
omisiones antijuridicas, asi como jefe maximo del ente territorial es responsable de la
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direccidon y manejo de la actividad contractual".

"En el presente caso el disciplinado Gnecco Arregocés como Alcalde del Municipio de
Santa Marta estaba obligado a vigilar y controlar los actos del delegatario para que
éstos se ajustaran a las normas legales y en el evento de que esta circunstancia no se
diera, pudiera reasumir el ejercicio de la funcién delegada, pues como esta
demostrado en el expediente el burgomaestre delegé la facultad de celebrar contratos
en el Secretario de Obras Publicas del Municipio, sin que se evidencie control alguno
sobre dicha delegacion. Pues en la ejecucién del contrato No. 010 de 2002 suscrito
con la Cooperativa COMENTE, como se demostré en el informe de Investigaciones
Especiales hubo sobrecosto de $14.050.431,39, asi como hubo sobrecosto por
concepto del A.Lu., igual al 30% del total de los costos directos de la obra por
$46.096.418,30 porcentaje que no obedece a un costo ajustado a las condiciones del
mercado, ya que el valor justo y razonable para el pago del porcentaje del A.l.u., se
estimaba entre un 20% y 25% de los costos directos de la obra, segun informe de
Investigaciones Especiales (fls. 197 a 204 c1)".

Calificaciéon de la Falta y Andlisis de Culpabilidad

"Ante la prosperidad de la incriminacion endilgada, el Despacho mantiene la
calificacion efectuada en el fallo de primera instancia en el que catalogé la falta como
GRAVE, habida consideracién que HUGO ALBERTO GNECCO ARREGOCES, como Alcalde
del Municipio de Santa Marta, y en virtud de lo establecido en los nhumerales 1, 2y 5
del articulo 26 de la Ley 80/93 era el responsable de la direccion y manejo de la
actividad contractual y a proteger los derechos de la entidad, pues no obstante haber
delegado la facultad de celebrar contratos en el Secretario de Obras Publicas del
Municipio tenia que ejercer control sobre dicha delegacion, omision que conllevé a
que hubiera sobrecostos en la ejecucion del convenio No. 010 de 2002 suscrito con la
Cooperativa COMENTE".

"Ademas, el grado de jerarquia y mando del inculpado, jefe maximo de la entidad le
imponia deberes mas rigurosos, concretamente hacer cumplir las normas legales ya
aludidas, que al parecer fueron inobservadas por dicho funcionario”.

"En cuanto a la imputacion subjetiva, se mantiene la efectuada en el pliego de cargos
a titulo de dolo, puesto que omitié deliberadamente sus deberes de vigilancia y control
sobre la ejecucion del contrato, deberes que se consagran en las normas de
imperativo cumplimiento y, por ende, de inescapable observancia" (énfasis fuera del
texto).

De las consideraciones expuestas en el fallo proferido contra el alcalde de Santa
Marta se puede concluir que la sancién se soportd en su calidad de "responsable
de la direccion y manejo de la actividad contractual”, esto es, en el numeral 5 del
articulo 26 de la ley 80 de 1993 y en la omision del ejercicio de los deberes de
control y vigilancia que como delegante debia desarrollar sobre el delegatario, que

en ese caso era el secretario de Obras Publicas.
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Verificada la existencia del presunto sobrecosto en el convenio interadministrativo,
su condicién de alcalde y la no ejecucion de los deberes antes citados, la
Procuraduria dedujo la existencia de culpabilidad en cabeza del Gnecco y en la
modalidad de dolo, "puesto que omitié deliberadamente sus deberes de vigilancia
y control sobre la ejecucion del contrato, deberes que se consagran en las normas

de imperativo cumplimiento y, por ende, de inescapable observancia".

En el fallo expuesto, la condicién de representante legal, a la cual se encuentra
adscrito el principio de concertacion de responsabilidad regulado en el numeral 5
del articulo 26 de la ley 80 de 1993, se convirti6 en el parametro determinante de
la exigibilidad del deber de control y vigilancia, con lo que se omitid, por esta via,
realizar un analisis del contenido personal inherente al cargo del alcalde. En
ningun acapite de la providencia se determinaron las condiciones y calidades que
se requerian para aspirar y desempefiarse como tal ni las ostentadas al momento
de los hechos por el disciplinado, para compararlas con las competencias que
requeria la ejecucion de los deberes de control y vigilancia y derivar de tal
comparacion el alcance concreto de estos deberes en el caso sub judice, asi como

el grado de culpabilidad de su titular.

5.2. El principio de culpabilidad en los @&mbitos penal y disciplinario

Siguiendo a Mir Puig (2005), se puede sefalar que en materia penal la palabra
"culpabilidad" se ha utilizado en dos sentidos. En sentido amplio, como un
conjunto de presupuestos que permiten "culpar" a alguien por el evento que
motiva la pena, sentido en el cual adquiere la caracteristica de limite al ius
puniendi que propende a la legitimidad de la sancion y afecta a todos los
elementos del concepto de delito; y en sentido estricto, como referencia exclusiva
a la categoria dogmatica de la culpabilidad como elemento de la teoria del delito

gue condiciona la posibilidad de atribuir un hecho antijuridico a su autor (p. 132).
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Dentro del principio de culpabilidad en sentido amplio, la doctrina®® suele incluir los

siguientes subprincipios:

1) El principio de personalidad de las penas, que impide responsabilizar o
sancionar a un sujeto por delitos ajenos. En palabras de Veladsquez Veldsquez
(2002, p. 56): "Exige y posibilita la imputacién subjetiva de tal manera que el
injusto penal solo pueda ser atribuido a la persona que actua; el delito entonces
solo es concebible como hecho de un autor y como producto de ello la sancién
debe ser individual o estrictamente personal alcanzando Unicamente a quien ha

trasgredido la ley en su calidad de autor o participe mas no a terceros".

2) El principio de responsabilidad por el hecho, segun el cual una persona solo
responde por sus hechos u omisiones y no por sus caracteristicas personales,
como pueden serlo el sexo, la raza, el credo o la profesion, entre otros, lo cual
supone el rechazo a las formas de culpabilidad de autor o por el caracter (Quintero
Olivares y Morales Prats, 2001, p. 406). Este subprincipio esta expresamente
consagrado en el articulo 29 de nuestra Constitucién, segun el cual "nadie podra
ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa”,
norma de la que se deduce que no hay delito sin conducta y que el derecho penal
colombiano es un derecho punitivo del acto en oposicion a un ius puniendi de
autor (C. Const., C-237, 1997).

3) El principio de imputacion personal, también denominado "exigencia de
culpabilidad" en sentido estricto. Este principio se concreta en que "para imponer
una pena o sancidn es necesaria la existencia de culpabilidad como categoria del
delito diferenciada del juicio de antijuridicidad (que recae sobre el hecho y se

formula erga omnes), para asegurar que se valora la situacion concreta del autor
(Quintero Olivares y Morales Prats, 2001, p. 406).

% Sobre este tema pueden consultarse: Bacigalupo (1997); Quintero Olivares y Morales Prats
(2001); Velasquez Velasquez (2002); Mir Puig (2005).
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4) Y el principio de proporcionalidad entre el grado de culpabilidad y la pena, en el
cual la culpabilidad opera ya no como fundamento, sino como limite a la pena,

como determinante del quantum de la pena.

En lo que se refiere a la culpabilidad en sentido estricto, la doctrina ha adoptado
diferentes posturas a lo largo del tiempo. A continuacién se hara una breve
referencia a algunas de ellas, con apoyo en la obra del profesor Fernando

Veldsquez Velasquez.

Bajo la denominada concepcidén psicologica, la culpabilidad es una relacién
psicolégica entre el acto y el autor, una relacion subjetiva del autor con el
resultado (Velasquez Velasquez, 2010, p. 524), en la cual el dolo o la culpa son
formas de culpabilidad (Roxin, 1997, p. 794). Segun esta corriente, el autor de un
comportamiento seria culpable cuando siendo imputable hubiera querido obtener
el resultado o hubiera llegado a él por negligencia o imprudencia. La culpabilidad
tendria como presupuesto la imputabilidad y estaria integrada por el dolo y la
culpa como formas de culpabilidad.

Bajo la concepcidén mixta o psicolégico-normativa, la culpabilidad deja de ser un
mero fendmeno psicoldgico que relaciona al autor con el resultado, para pasar a
ser, también, un juicio de desvalor o reproche. El reproche se formula a una
persona por no haber actuado de otro modo y se concreta en una falta de
voluntad, de la cual el dolo y la culpa son especies (Velasquez Velasquez, 2010,
p. 525). Roxin (1997, p. 795) comentando la obra de Reinhard Frank considerado
uno de los exponentes de esta teoria, sefiala que este autor partiendo de observar
que en el estado de necesidad aun cuando el autor ejecute su accidn con
conciencia y voluntad, se excluye la culpabilidad, concluyé que esta no se

conformaba Unica y exclusivamente por la relacion psiquica del sujeto con el
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resultado, y formulé un concepto de culpabilidad integrado por tres elementos: la
imputabilidad, el dolo y la culpa, y la normalidad de las circunstancias en las que
actud el sujeto, elementos que agrupo en el concepto de "reprochabilidad” (p.
795), entendiendo que existe culpabilidad cuando la conducta es reprochable por

estar presentes los anteriores elementos.

La concepcién estrictamente normativa de la culpabilidad parte de sefialar que el
dolo y la culpa no son formas o especies de ella, como lo sostenian la teoria
psicoldgica y la mixta, sino que forman parte del tipo y como tal son formas de
accion (Velasquez Veldsquez, 2010, p. 527). Segun esta teoria, el juicio de
culpabilidad esta integrado por la imputabilidad, la posibilidad de comprensién del
injusto y la exigibilidad de la conducta conforme a derecho, configurandose la
culpabilidad como un juicio de reproche de caracter personal, que se formula al
autor de un hecho cuando, a pesar de haberse podido motivar de conformidad con
la norma, optd por comportarse de manera distinta (p. 528). En la posibilidad de
obrar conforme a derecho esta el fundamento del juicio de reproche. Para esta

concepcion tedrica.

Junto a las anteriores concepciones, el profesor Veldsquez Veldsquez (2010)
formula su concepto personal sobre el contenido de la culpabilidad penal,

refiriéendose a ella como un juicio de exigibilidad, en virtud del cual:

Se le imputa a un agente la realizacion de un injusto penal, pues —dadas las
condiciones de orden personal y social imperantes en el medio donde actia—
al realizarlo se hallaba en la posibilidad de dirigir su comportamiento acorde
con los requerimientos del orden juridico y no obré ejerciendo esa posibilidad.
Se trata, entonces, de un juicio de caracter eminentemente normativo fundado
en la exigibilidad, idea que preside toda la concepcién de la culpabilidad y en
cuya virtud el agente debe responder por su comportamiento ante los

tribunales legalmente constituidos —segun un rito procesal consagrado con
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anterioridad al hecho por el ordenamiento juridico estatal— por no haber
actuado conforme a la norma," [caracteristicas que demuestran] el caracter
individual y social de la culpabilidad, pues se es responsable en un contexto
historico concreto, en una organizacion social determinada, y en funcion de un
gama de condiciones de diverso orden que inciden en el comportamiento
individual [p. 522].

En el ambito disciplinario, tanto la doctrina como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional han abordado la culpabilidad disciplinaria no desde el sentido
amplio, donde se asimila con el conjunto de presupuestos que permiten "culpar” a
alguien por el evento que motiva la sancion, sino desde el punto de vista estricto,
es decir, como elemento condicionante de la atribuciéon de una conducta (accion u

omisién) a un sujeto.

Asi, para GOmez Pavajeau (2007. p. 421), "la culpabilidad en derecho disciplinario
comporta la presencia de la capacidad de culpabilidad (imputabilidad), dolo o

culpa, conciencia de la antijuridicidad y exigibilidad de otra conducta”.

Para Sdnchez Herrera (2007. p. 51):

La culpabilidad disciplinaria se hace recaer, por una parte, en el juicio de
reproche que se presenta por la exigibilidad de comportamiento diverso en
que podia y debia actuar el agente y, por otra, en la accesibilidad normativa
gue el disciplinado tenia al momento de cometer el hecho o la posibilidad de

conocer la prohibicion, en el dolo y la culpa.

Y para Torres (2006, p. 60), el concepto de culpabilidad en materia disciplinaria
"gueda reducido al juicio de reproche, producto de la imputabilidad y a la

posibilidad de exigir otro comportamiento al sujeto disciplinario”.
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Por su parte, la Corte Constitucional (C-310, 1997; C-708, 1999) equipard la
culpabilidad disciplinaria al "juicio de exigibilidad", en virtud del cual se le imputa al
funcionario publico o al particular que ejerza funciones publicas la realizacion de

un comportamiento disciplinario contrario a las normas juridicas que lo rigen.

En la sentencia C-310, la Corte considero:

Por otra parte, el articulo 14 del Codigo Disciplinario Unico, del cual forma
parte la norma impugnada, dispone que "en materia disciplinaria queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas sélo son
sancionables a titulo de dolo o culpa". Lo cual esta acorde con la Constitucion,
que también "proscribe las formas de responsabilidad objetiva y exige un
derecho penal de culpabilidad, pues el hecho punible, para ser sancionable,
debe ser imputable a la persona como obra suya no s6lo de manera objetiva
(autoria material) sino también subjetiva (culpabilidad), en cuanto sujeto
dotado de dignidad y libertad (C.P. arts. 1y 16).

La culpabilidad es la misma responsabilidad plena, la cual comporta un juicio
de exigibilidad en virtud del cual se le imputa al servidor estatal la realizacion
de un comportamiento disciplinario contrario a las normas juridicas que lo
rigen, dentro de un proceso que se ha de adelantar con la observancia de las
reglas constitucionales y legales que lo regulan, garantizando siempre un
debido proceso y el ejercicio pleno del derecho de defensa que le asiste al

imputado [énfasis fuera del texto].

Y en la sentencia C-708, se lee:

Nuestro ordenamiento superior, optd por la presuncién de inocencia del
enjuiciado por la comision de un hecho punible, hasta tanto sea declarado

judicialmente culpable (C.P., art. 29). Lo anterior parte de la necesaria
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demostracion de una responsabilidad subjetiva en la actuacion investigada, y
aplicable en idénticos términos al juicio disciplinario en donde el fallador
debera adoptar una decision atado a ese grado de culpabilidad del
disciplinado, como asi lo ordena el mandato del articulo 14 de la Ley 200 de
1995:

"Articulo 14. Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma
de responsabilidad objetiva y las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo o

culpa".

De manera que, un juicio de responsabilidad, bien en materia penal o
disciplinaria, no es completo sin el de la culpabilidad pertinente, a cargo del
respectivo fallador. En la doctrina nacional sobre el particular se ha sefalado

lo siguiente:

Se entiende por culpabilidad o responsabilidad plena el juicio de exigibilidad
en virtud del cual se le imputa al agente la realizacion de un injusto penal,
pues, dadas las condiciones de orden personal y social imperantes en el
medio donde actla, se encontraba en posibilidad de dirigir su comportamiento
acorde con los requerimientos del orden juridico y no lo hizo. Se trata de un
juicio de caracter eminentemente normativo fundado en la exigibilidad, idea
gue preside toda la concepcion de la culpabilidad y en virtud de la cual el
agente debe responder por su comportamiento ante los tribunales legalmente
constituidos —segun un rito procesal consagrado con anterioridad al hecho
por el ordenamiento juridico estatal—. Por no haber actuado conforme a la
norma (Velasquez Velasquez Fernando, Derecho Penal, Parte General,
Segunda Edicion, Editorial Temis, Santafé de Bogot4, 1995, pag. 492) [énfasis

fuera del texto].
Mas recientemente, en la decision de tutela T-330 del 4 de mayo de 2007, la Corte

citd las providencias antes referidas e identifico nuevamente la culpabilidad

disciplinaria con el juicio de exigibilidad en comento.
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5.3. El concepto de culpa en materia disciplinaria: la culpa como “diligencia

exigible”

Como lo sostiene el profesor Fabricio Mantilla Espinosa (2004, p. 54), es
importante precisar que “culpa” antes que todo es una palabra y que, como tal, su
significado depende de los distintos usos que de ésta se haga dentro de los

diferentes lenguajes patrticulares.

En el escenario juridico y judicial, la palabra “culpa” es utilizada para expresar un
juicio de valor respecto de una conducta concreta que es desaprobada o

censurada por la sociedad (Mantilla Espinosa, 2004, p.55).

Al referir la palabra “culpa” a un juicio de valor que se realiza sobre una conducta o
comportamiento ¢puede decirse que existe una culpa disciplinaria, o en otras
palabras, un juicio de valor propio del derecho disciplinario y por lo tanto distinto
del que rige en materia penal o civil?, o ¢existe un Unico concepto de culpa o un

anico juicio de valor aplicable por igual en todos esos campos?

Un ejemplo permitird encontrar la respuesta a las anteriores preguntas.

Piénsese en el caso hipotético de un hombre que en cumplimiento de su funcion
como conductor de una entidad publica, transporta al representante legal de la
entidad con destino a las oficinas del ministerio de hacienda donde este tiene una
reunién. Aquel hombre, conduciendo el vehiculo por una avenida de Bogota en
sentido norte - sur, al atravesar una interseccion vial choca con otro automotor que
se desplazaba en sentido oriente — occidente, resultando gravemente herido el

conductor de éste ultimo vehiculo.
Tratandose de unos mismos hechos y una misma conducta, el comportamiento del

conductor de la entidad publica entra en la 6rbita regulatoria del derecho civil, del

derecho penal y del derecho disciplinario, con diferentes efectos y consecuencias.
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En materia civil se hablar4 de una posible responsabilidad extracontractual; en
materia penal se podra estar frente a un posible delito de lesiones personales; y
por ser el conductor un funcionario adscrito a una entidad publica que se
encontraba en cumplimiento de sus funciones, serd necesario adelantar un
proceso disciplinario para determinar si este funcionario ejecutd una conducta

dolosa o culposa que haya causado el siniestro, o contribuido a su ocurrencia.

Aunque se trata de una misma conducta que tuvo lugar en un mismo contexto
factico, por caer bajo la érbita regulatoria de tres ramas del derecho ¢se puede
concluir que el conductor del automovil actué con tres diferentes clases de culpa,

una civil, una disciplinaria y una penal? Continuemos con el ejemplo.

Para determinar si puede calificarse de culposo el comportamiento del conductor
gue en ejercicio de sus funciones transportaba al representante legal de la entidad
publica a la cual pertenecia, en materia disciplinaria se tendria que a acudir a las
definiciones de culpa gravisima y culpa grave consagradas por el paragrafo del
articulo 44 de la ley 734 de 2002, estatuto que debe hacerse la acotacién en este
momento, no se ocupo de definir lo que debe entenderse por culpa leve, grado de

culpa para el cual tampoco dispuso sancién alguna. Segun esta horma:

Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia
supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio
cumplimiento. La culpa sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por
inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comun

imprime a sus actuaciones.

En materia penal se deberia acudir al articulo 23 de la ley 599 de 2000 que

dispone:

2T El concepto de dolo sera analizado en el acapite subsiguiente.
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La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccidon
al deber objetivo de cuidado y el agente debi6 haberlo previsto por ser
previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo.

Y en el Codigo Civil, al articulo 63 que distingue y define tres especies de culpa y

una de dolo en los siguientes términos:

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en ho manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de
poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en

materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta

especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es

responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracibn de sus negocios importantes.

Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o

propiedad de otro.
Y al articulo 2356 del mismo Cdédigo que sefiala:
Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de

otra persona, debe ser reparado por esta.
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Aunque el articulo 63 del Cddigo Civil se aplica principalmente en materia
contractual de la mano del articulo 1604 ibidem, para agravar o aligerar la
responsabilidad del deudor incumplido de acuerdo con la utilidad que reciban las
partes del contrato celebrado, también tiene aplicacion en el ambito
extracontractual para los casos de concurrencia de culpas, de conformidad con el
articulo 2357 del mismo estatuto, segun el cual, el monto indemnizable se reducira
en caso de que la victima haya contribuido culposamente a su produccién
(Tamayo Jaramillo, 2007, p. 215).

Al realizar un analisis comparativo desde el punto de vista literal entre las
diferentes definiciones de culpa incluidas en la ley disciplinaria, civil y penal, se
encuentra una correspondencia ente la culpa grave disciplinaria entendida como la
“‘inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comdn imprime a
sus actuaciones”, con la culpa leve civil entendida como “la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios

propios”.

En los demas eventos, aunque desde el punto de vista literal no se encuentra una
correspondencia clara entre las definiciones de culpa que traen las legislaciones
civil, penal y disciplinaria, al profundizar en la forma en que éstas definiciones han
sido desarrolladas por la doctrina especializada, se puede identificar la existencia
de un elemento comun a partir del cual se puede develar la funcidén concreta y real
que “la culpa” cumple en el marco de los diferentes sistemas de responsabilidad,
asi como las particularidades que adquiere en los diferentes ambitos o materias

del derecho.

En materia penal ha explicado el profesor Fernando Velasquez Velasquez (2010.
p. 435), que para determinar si el deber objetivo de cuidado fue o no vulnerado, el
juez debe establecer si el presunto responsable, en el contexto factico investigado,

realizdé la conducta como la habria ejecutado cualquier hombre razonable y
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prudente en la situacion del autor y en caso de que se concluya que el autor no
obré acorde con tales exigencias, se estara frente a una infraccién del deber

objetivo de cuidado.

En concepto de este autor (2010. p. 437):

El criterio del hombre medio en el mismo sector del tréfico juridico —el llamado
estadndar medio-, equivale al buen padre de familia de que habla la ley civil
(articulo 63), es también una pauta de suma importancia en virtud de la que el
juzgador puede valorar la conducta, examinada a la luz de la actuacién que
hubiera llevado a cabo un hombre prudente y diligente puesto en la misma
situacion del autor. Por supuesto, si la actuacién del agente se mantiene
dentro de los marcos propios de tal pauta, no puede afirmarse la violacion del
deber de cuidado; y, al contrario, si se sale de tales limites, procede la
imprudencia a condicién de que se retnan las demas exigencias tipicas. Asi
las cosas, para precisar si en un caso en concreto un anestesiologo viola el
deber de cuidado y produce la muerte del paciente, el analista debe indagar
cémo habria actuado un profesional en tal especialidad médica, en las mismas

condiciones en las que lo hizo el autor.

En el campo civil, Mantilla Espinosa (2004, p. 58) también considera que la
determinacion de la existencia o inexistencia de culpa, requiere una comparacion
entre el comportamiento dafioso del sujeto especifico y el comportamiento de un
sujeto hipotético, bien sea a través del articulo 63 del Cédigo Civil que establece
como parametros de comparacion a las “personas negligentes o de poca
prudencia”, el “buen padre de familia” o el “hombre juicioso de esmerada
diligencia”, o en materia extracontractual en el marco del articulo 2350 que

también erige como parametro de comparacién al “buen padre de familia”.
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Al contrastar las definiciones de culpa que se encuentran en la ley 734 de 2002,
en el Cadigo Civil y en el Cdodigo Penal, se puede identificar la existencia de un
elemento comun que permite develar la funcion concreta y real que este concepto

cumple en el marco de los diferentes sistemas de responsabilidad.

La palabra “culpa” envuelve un juicio de valor que se realiza sobre un
comportamiento, a partir de su comparacion con un modelo de conducta o
parametro normativo (por ejemplo el modelo del “buen padre de familia”),
adoptado por el legislador como referente del comportamiento debido o exigido
para el cumplimiento de los fines que el Estado se propone alcanzar a través de

las diferentes ramas del derecho.

La funcion primaria de la “culpa” como elemento integrante de los sistemas de
responsabilidad civil, penal y disciplinario, es pues, la de establecer los pardmetros
de “diligencia exigible” por referencia a los cuales valorar las conductas o
comportamientos que el legislador considera importante regular para el
cumplimiento de los fines del Estado. En otras palabras, hablar de “culpa” bien
sea en materia civil, penal o disciplinaria, es hablar de la diligencia exigida por el
legislador a los destinatarios de esos estatutos normativos, por lo que calificar una
conducta como “culposa”, equivale a sehalar que la persona que ejecutdé dicha
conducta, no observo la diligencia exigida por el sistema de responsabilidad bajo

el cual es juzgada.

En materia civil los modelos de conducta referentes a “persona negligente o de
poca prudencia”’, “buen padre de familia” y “hombre juicioso de esmerada
diligencia”, son usados por el legislador para fijar el nivel de diligencia exigible al
deudor contractual, dependiendo del grado de utilidad que derive del contrato. A

mayor utilidad mayor diligencia y a menor utilidad, menor diligencia®.

%8 Articulo 1604 Caddigo Civil. “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
gue por su naturaleza solo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se
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En materia penal donde imperan unas relaciones generales de sujecion, el deber
objetivo de cuidado es definido por referencia al hombre medio razonable y

prudente puesto en la situacion del autor.

Y en el campo del derecho disciplinario, a través del cual el legislador nacional
regulo bajo la forma de deberes, prohibiciones y faltas gravisimas entre otras, un
conjunto de conductas consideradas importantes para lograr la obediencia, la
disciplina, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos (C. Const., C -030,
2012), el grado de exigibilidad en el cumplimiento del deber funcional fue fijado
por referencia al cuidado que “una persona del comun” imprime a sus actuaciones,
cuando en el articulo 44 del Codigo Disciplinario Unico se establecié que la culpa
grave surge “cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado

necesario que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones”.

Aungque ademas de la definicion de culpa grave, el articulo 44 en mencion también
contiene una definicion de culpa gravisima, la cual es concebida como aquella que
surge de la ignorancia supina, la desatenciéon elemental o la violaciébn manifiesta
de reglas de obligatorio cumplimiento, de estos conceptos no se puede extraer la
existencia de un modelo de conducta diferente a la “persona del comun” que eleve

el nivel de diligencia exigible al servidor publico.

Segun el diccionario de la lengua espafola de la Real Academia (XXIl ed.), la
ignorancia supina es la que: “procede de negligencia en aprender o inquirir lo que
puede y debe saberse”. La desatencion elemental es aquella falta de atencion:
“‘Obvia, de facil comprension, evidente”. Y la violacion manifiesta el

quebrantamiento: “Descubierto, patente, claro” de reglas de obligatorio

hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es
el unico que reporta beneficio”.
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acatamiento que debia observar el disciplinado en el cumplimiento del deber

funcional por el cual se le investiga.

En el concepto del autor de la presente tesis, la negligencia en aprender lo que
puede y debe saberse no puede entenderse como la contracara de una diligencia
superior a la que una persona del comdn imprime a sus actuaciones, pues

también ésta debe aprender y saber lo necesario para la atencion de sus asuntos.

De otra parte, el hecho de que se haya incurrido en falta a través de una evidente
u obvia falta de atencion, o infringiendo de manera clara y patente normas de
obligatorio acatamiento, no dice nada a cerca del grado de diligencia que le era
exigible al servidor en el cumplimiento de sus funciones. De una evidente falta de
atencién y de una infraccion clara y patente, no se puede derivar en sana logica la
existencia de un deber de diligencia superior o mayor a la que el “hombre del

comun” imprime a sus actuaciones.

Bajo el anterior contexto, en el presente trabajo de grado se sostiene, que sera por
comparacion y contraste con el cuidado y diligencia que “una persona del comun”
imprime a sus actuaciones, que en cada caso concreto se debe analizar la
existencia o no de “culpa” en el comportamiento desplegado por los sujetos
destinatarios de la ley disciplinaria, tanto en lo que corresponde a la culpa grave,
como a la culpa gravisima, distinguiéndose ésta Ultima de la primera, no por la
incorporacion de un modelo de conducta superior y mas exigente, sino porque la
conducta constitutiva de falta se comete a través de una obvia falta de atencion o
de la infraccion patente y manifiesta de reglas que el disciplinado debia observar

para el cumplimiento de sus funciones.

Aunque la diligencia exigible es la misma, el legislador disciplinario realiza un

mayor reproche (ya no como grave sino como gravisimo) sobre aquellos
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comportamientos ejecutados con una evidente falta de atencion o a través de una

manifiesta violacion de reglas de obligatorio cumplimiento.

Asi, en los casos donde la afectacion del deber funcional ha ocurrido a través por
la ausencia del cuidado necesario que los hombre del comdn imprimen a sus
actuaciones, sin que la conducta ejecutada evidencie una obvia falta de atencién o
una manifiesta violacion de reglas de obligatorio cumplimiento, la culpa sera grave;
mientras que en los casos donde ademas de la ausencia del cuidado necesario
que los hombres del comun imprimen a sus actuaciones, se observa una obvia
falta de atencion o una infraccion manifiesta de normas de obligatorio acatamiento,

la culpa sera gravisima.

Ahora bien, ¢cudl es la diligencia exigible a una persona del comun? y ¢cual es el

cuidado necesario que una persona del comun imprime a sus actuaciones?

En primera medida debe senalarse, que lo “comun” se entiende por referencia a lo
ordinario y normal y por contraposicién a lo extraordinario. Asi, la diligencia o
cuidado exigible a una persona del comun es una diligencia media y ordinaria y no
extraordinaria. La diligencia de una persona del comun equivale a la diligencia
normal o cuidado mediano que en materia civil se considera propio del buen padre
de familia y que se corresponde en ese estatuto sustantivo, con la definicién de

culpa leve.

Bajo este entendido, la diligencia exigible a los sujetos destinatarios de la ley
disciplinaria, es decir, la que estos deben observar en el cumplimiento de sus
funciones, es una diligencia media y no extraordinaria, un cuidado ordinario y no

excesivo.

Sin embargo, la existencia de una similitud desde el punto de vista literal entre la

definicion de culpa grave disciplinaria y la de culpa leve propia del derecho civil, la
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primera definida como “la inobservancia del cuidado necesario que cualquier
persona del comun imprime a sus actuaciones” y la segunda como “la falta de
aguella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios” a la cual se opone una diligencia o cuidado ordinario o mediano,
lo que debe entenderse por diligencia “ordinaria”, “mediana” o “normal’ se

determina en uno y otro campo, a partir de diferentes parametros.

En materia civil contractual, se establece por referencia al objeto contratado,
razon por la cual, la diligencia exigible a un buen padre de familia sera el cuidado
ordinario o mediano necesario para la realizacion del objeto contratado.

En materia disciplinaria por su parte, la diligencia ordinaria o0 mediana se debe
determinar por relacién al componente personal del empleo publico compuesto por
las condiciones y calidades que se exigen para ingresar a los puestos de trabajo
del aparato administrativo (Rincon Cérdoba, 2009, p. 147). Segun el articulo 19 de
la ley 909 de 2004, el componente personal del empleo se refiere al “perfil de
competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los requisitos

de estudio y experiencia”.

Debido a que una persona asume las funciones adscritas a un cargo, siempre y
cuando cumpla con las exigencias que el ordenamiento juridico le pide para
ingresar a la administracion, sera por relacién y contraste con esas exigencias que
se determinara en cada caso en concreto, cudl era la diligencia o cuidado normal,
mediano u ordinario que debia haber observado el disciplinado en el cumplimiento

de sus funciones.
Por ejemplo, si para el ingreso y desempefio de un cargo se exige unicamente el

titulo de arquitecto, sera por referencia al cuidado que un arquitecto no

especializado y sin experiencia especifica hubiera observado en el mismas
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condiciones en gque se encontraba el sujeto disciplinado, que se determinard si

éste incurrié o no en culpa desde el punto de vista disciplinario.

Lo propio sucederd en el caso de que juzgue la conducta observada por un
funcionario que ocupa un cargo para cuyo desempefio no se exigia titulo
profesional alguno, sino tan solo, el grado de bachiller, pues dados los requisitos
exigidos para el ingreso y desempefio del cargo, su culpa no se podra determinar
por referencia al modelo de conducta de un profesional, sino por relacién al
comportamiento que hubiera observado un bachiller puesto en las mismas

condiciones en que el disciplinado actud.

5. 4. El contenido del dolo en materia disciplinaria

Mientras en el articulo 63 del Cddigo Civil y en el 22 del Cédigo Penal se
consagraron definiciones expresas de lo que debe entenderse por “dolo”, la ley
734 de 2002 no obstante haberse ocupado de definir los conceptos de culpa grave

y culpa gravisima para efectos disciplinarios, no contiene una definiciéon del dolo.

En materia civil el dolo “consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro”, definicidon que segun la Corte Constitucional (C-
1008, 2010), concuerda con la nocién doctrinaria que lo sitla y destaca en
cualquier pretensién de alcanzar un resultado contrario al derecho, caracterizada
por la conciencia de quebrantar una obligacién o de vulnerar un interés juridico

ajeno.

En el campo penal el articulo 22 de la ley 599 de 2000 prescribe, que la conducta
es considerada dolosa “cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la
infraccion penal y quiere su realizacion” y cuando “la realizacion de la infraccion

penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar”.
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Por su parte, el Cédigo Disciplinario Unico atin cuando sefiala en su articulo 13
que las faltas disciplinarias s6lo son sancionables a titulo de dolo o culpa y aunque
el dolo en esta ley cumple un papel importante en la determinacion de la gravedad
o levedad de la falta (Art. 43) y en la fijacion de la sancion aplicable (Art. 44), no
contiene una definicion del mismo, dejando al operador juridico la tarea de
establecer su contenido y abriendo por esta via el camino para la disparidad de

criterios.

Segun Gomez Pavajeau (2007. p. 425):

Para que exista dolo basta que la persona haya tenido conocimiento de la
situacion tipica aprehendida en el deber que sustancialmente se ha infringido,
y haya captado que le corresponde actuar conforme al deber. El conocer ya
involucra al querer, pues si conozco Y realizo la conducta es porque la quiero,
lo cual ha sido pregonado por HRUSCHKA al sentenciar que quien sabe lo

que hace y lo hace, quiere hacerlo.

Para Sanchez Herrera (2007, p. 56):

En materia disciplinaria, el dolo esta integrado por los elementos de voluntad,
conocimiento de los hechos, conciencia de la antijuridicidad y representacion,
empero, la voluntad y la representacion son elementos accidentales, si estan
presentes, con mas razon se atribuye esta forma de culpabilidad, empero si no
lo estan y si los restantes, ellos son suficientes para la imputacion dolosa. Tal
aseveracion tiene su soporte en que para el dolo disciplinario los elementos
fundamentales y suficientes son el conocimiento del hecho que se realiza y el
conocimiento de la exigencia del deber, es decir, el conocimiento de la ilicitud
de la conducta, pues los servidores publicos tienen como principal
responsabilidad el conocimiento de las funciones y los deberes propios del

cargo.
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Y para el actual Procurador General de la Nacion, doctor Alejandro Ordoéfiez
Maldonado:

En materia disciplinaria, si bien resulta importante el conocimiento de los
hechos y el conocimiento de la ilicitud como componentes del dolo, no menos
atencion y especial consideracion merece el elemento volitivo del mismo,
sobre todo cuando tal aspecto es indispensable para poder diferenciar entre
aquellos comportamientos dolosos y culposos (Ord6fiez Maldonado, 2009,

p. 71).

Quienes como Gomez Pavajeau consideran que para la configuracion del dolo en
materia disciplinaria solo se requiere el elemento cognitivo y no el volitivo,
sostienen que el ilicito disciplinario se estructura sobre la infraccion del deber
funcional y no sobre el resultado de la accion, que el fin de la accion no es
determinante en el derecho disciplinario, y que el objeto del reproche no es el

resultado sino el desvalor de la accion.

En palabras de Pavajeau (2007, p. 425):

En fin, pues, si el resultado pasa a un segundo plano en el derecho
disciplinario, no siendo el eje de construccién del reproche ético juridico, en la
medida en que los referentes psiquicos no se edifican teniéndolo como
soporte, puesto que rige en la configuracion del ilicito la concepcion de la
norma como norma de determinacion y, en consecuencia, su esencia es el
desvalor de la accion, concluyese que las nociones de dolo y culpa de que da

cuenta el derecho penal no pueden utilizarse por el derecho disciplinario.

Aunque por su complejidad, el tema del dolo da por si mismo para la realizacion
de un trabajo de tesis autbnomo sobre este tépico, a continuacion se realizara una

aproximacion al mismo, que si bien no pretende agotar el tema, si busca aportar
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nuevas herramientas y perspectivas que contribuyan a la determinacién de su

contenido. Para tal fin se partira de los siguientes presupuestos:

La razén de ser del derecho disciplinario es la regulacion de
“‘comportamientos” considerados importantes por el Legislador para
garantizar la obediencia, la disciplina, el comportamiento ético, la moralidad
y la eficiencia de los servidores publicos y de esta manera asegurar el buen
funcionamiento de los diferentes servicios a cargo del Estado (C. Const., C-
030, 2012).

Segun las voces del articulo 23 de la ley 734 de 2002, se comete falta y hay
lugar a sancion disciplinaria cuando se incurre “en cualquiera de las
conductas o comportamientos” previstos en el Cadigo Disciplinario Unico
que conllevan incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de
derechos vy funciones, prohibiciones y violacibn del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, de
lo cual se deduce que no hay lugar a hablar de falta y consecuentemente
de responsabilidad disciplinaria, sin la existencia de una “conducta o

comportamiento”.

Con la superacion de la teoria psicologica de la culpabilidad, el dolo y la
culpa no son modalidades ni especies de ésta, sino formas de ejecucion de
“‘comportamientos” que entran a formar parte del tipo o norma disciplinaria

gue describe la conducta constitutiva de falta.

En materia disciplinaria rige el sistema de incriminacion denominado
numerus apertus, en virtud del cual es el operador disciplinario quien debe

establecer qué modalidad de ejecucion de la conducta (dolosa o culposa)
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se encuentra inmersa en el tipo disciplinario, para lo cual debera partir de la
estructura del tipo o del significado de la prohibicion.

Si no hay falta disciplinaria sin conducta; si el dolo y la culpa hacen parte de la
descripcidon normativa del comportamiento constitutivo de falta; y si en razén del
sistema de incriminacion numerus apertus es el operador disciplinario quien, con
fundamento en la estructura del tipo debe determinar si la conducta tipificada
admite las formas de ejecucion dolosa y culposa o Unicamente dolosa, necesario
es concluir que un andlisis de las faltas incorporadas en la ley 734 de 2002
permitird una mejor aproximacion a los elementos constitutivos del dolo en materia

disciplinaria.

Dicho andlisis permitira encontrar respuestas a las preguntas por el tipo de
conductas que interesan al derecho disciplinario, los aspectos de la conducta que
son relevantes disciplinariamente, el papel que juega en el marco del Cdadigo
Disciplinario Unico la finalidad o el propésito de la accion, y la importancia que el
resultado de la conducta tiene en la configuracion de la tipicidad y la
antijuridicidad. De las respuestas halladas se extraeran los elementos de juicio
necesarios para concluir si la voluntad de incurrir en el ilicito disciplinario es parte
indispensable del dolo, o si su contenido esta dado Unicamente por el elemento

cognitivo.

Al revisar las faltas incorporadas en la ley 734 de 2002 se encuentra, que adn
cuando el principio de lesividad que orienta la accion penal por referencia a la
afectacion o puesta en peligro de bienes juridicamente tutelados, no se aplica
mutatis mutandis en materia disciplinaria, al analizar el listado de conductas
tipificadas en el Codigo Disciplinario Unico como prohibiciones y como faltas
gravisimas, se encuentra entre ellas, un conjunto de normas que exigen de la
presencia de un resultado material, tales como los numerales 5y 13 del articulo

35y 3y43del articulo 48 de la ley 734, segun los cuales:
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Articulo 35. A todo servidor publico le esté prohibido:

5. Ocupar o tomar indebidamente oficinas o edificios publicos.

13. Ocasionar dafio o dar lugar a la pérdida de bienes, elementos, expedientes
o documentos que hayan llegado a su poder por razén de sus funciones
[énfasis fuera del texto].

Articulo 48. Son faltas gravisimas las siguientes:

3. Dar lugar a que por culpa gravisima se extravien, pierdan o dafien bienes

del Estado o a cargo del mismo, o de empresas o instituciones en que este
tenga parte o bienes de particulares cuya administracion o custodia se le haya
confiado por razén de sus funciones, en cuantia igual o superior a quinientos

(500) salarios minimos legales mensuales.

Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor

propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga.

43. Causar dafio a los equipos estatales de informatica, alterar, falsificar,

introducir, borrar, ocultar o desaparecer informaciéon en cualquiera de los

sistemas de informacion oficial contenida en ellos o en los que se almacene o
guarde la misma, o permitir el acceso a ella a personas no autorizadas

[énfasis fuera del textq].

Asi mismo, de la interpretacion que la Corte Constitucional realizé sobre el
articulo 5 de la ley 734 de 2002 se puede extraer, que la antijuridicidad propia del
derecho disciplinario no es una antijuridicidad formal que sanciona la infraccién del
deber por el deber mismo, sino una antijuridicidad que exige como requisito para
la configuracion del ilicito disciplinario, que la infraccion del deber funcional haya
atentado contra el correcto funcionamiento del Estado y los fines por él

perseguidos:
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No basta como tal la infraccidn a un deber, ni a cualquier deber, sino que se
requiere, para no convertir la ley disciplinaria en instrumento ciego de
obediencia, que ello lo sea en términos sustanciales; esto es, que de manera
sustancial ataque por puesta en peligro o lesion el deber funcional

cuestionado.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el
gue orienta la determinacion de la antijuricidad de las conductas que se
reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal
de dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas
lo sefiala la disposicion acusada, es la infraccion sustancial de dicho deber, es
decir el que se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende
contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuricidad de la

conducta.

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del deber
funcional que por si misma altera el correcto funcionamiento del Estado y la

consecucion de sus fines (C. Const. 948, 2002).

Y al verificar si en el ambito disciplinario Unicamente interesa la accién
independientemente de la finalidad o propdsito perseguido con la misma, o si
estos elementos del comportamiento tienen importancia en la configuracion de la

tipicidad, se encuentran las siguientes normas:

Articulo 35. A todo servidor publico le esta permitido:

17. Ejercer cualquier clase de coaccion sobre servidores publicos o sobre

particulares que ejerzan funciones publicas, a fin de consequir provecho

personal o para terceros, o para que proceda en determinado sentido.

18. Nombrar o elegir, para el desempefio de cargos publicos, personas que no
relnan los requisitos constitucionales, legales o reglamentarios, o darles

posesién a sabiendas de tal situacion.

28. Manifestar indebidamente en acto publico o por los medios de

comunicacion, opiniones o criterios dirigidos a influir para que la decision
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contenida en sentencias judiciales, fallos disciplinarios, administrativos o
fiscales sean favorables a los intereses de la entidad a la cual se encuentra

vinculado, en su propio beneficio o de un tercero.

Articulo 48. Son faltas gravisimas las siguientes:

5. Realizar cualquiera de los actos mencionados a continuacion con la
intencidn de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial,
religioso, politico o social: a) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo; b) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; c)
Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo; d)

Traslado por la fuerza de miembros del grupo a otro.

6. Ocasionar, con el propésito de destruir total o parcialmente un grupo

nacional, étnico, racial, religioso, politico o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, por razén de su pertenencia al mismo, la

muerte de uno o varios de sus miembros.

9. Infligir a una persona dolores o sufrimientos fisicos o psiquicos con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, de castigarla por un
acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o

coaccionarla por cualquier razén que comporte algun tipo de discriminacion.

12. Fomentar o ejecutar actos tendientes a la formacion o subsistencia de

grupos armados al margen de la ley; o promoverlos, auspiciarlos, financiarlos,

organizarlos, instruirlos, dirigirlos o colaborar con ellos.

42. Influir en otro servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de cualquier

otra situacion o relacion derivada de su funcion o jerarquia para consequir una

actuacioén, concepto o decision que le pueda generar directa o indirectamente
beneficio de cualquier orden para si o para un tercero. Igualmente, ofrecerse o

acceder a realizar la conducta anteriormente descrita.

59. Ejercer funciones propias del cargo publico desempefiado, o cumplir otras

en cargo diferente, a sabiendas de la existencia de decision judicial o
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administrativa, de caracter cautelar o provisional, de suspensién en el ejercicio

de las mismas.

61. Ejercer las funciones con el proposito de defraudar otra norma de caracter

imperativo [énfasis fuera del texto].

Las prohibiciones y faltas gravisimas previamente citadas demuestran, que las
nociones de ‘“intencion” y “finalidad” de la accion no son ajenas al derecho
disciplinario y que sin ellas, es imposible configurar la tipicidad de la conducta en

cuanto a esas faltas se refiere.

Resumiendo lo expuesto hasta este punto encontramos, que el argumento de
Gomez Pavajeau segun el cual, la nocion de dolo como conocimiento y querer no
resulta aplicable en materia disciplinaria porque el fin y el resultado de la accién no
son determinantes en la configuracion del reproche disciplinario cuya esencia es el
desvalor de la accion, pierde fuerza cuando se observa que en el marco de la ley
734 de 2002 y segun la Corte Constitucional, toda conducta constitutiva de falta
disciplinaria para ser considerada antijuridica debe haber afectado el correcto
funcionamiento del Estado y de los fines por él perseguidos; que existen faltas
disciplinarias especificas que exigen de un resultado material (“ocupaciéon”, el
“‘dano”, “la pérdida”, “el incremento”, la “alteracién”) sin el cual no se puede
configurar la tipicidad de la conducta; y que existen otras que exigen la presencia

de un fin o de una intencion en dicha conducta (“fin de conseguir”, “intencion de”,

“proposito de”), como requisito para la tipicidad del comportamiento.

Las nociones de intencion y finalidad de la accidbn estan directamente
relacionadas con la voluntad y querer del sujeto que ejecuta el comportamiento y
tal como lo sefial6 la Corte Constitucional en la sentencia C — 155 de 2002, como
elementos subjetivos de la conducta hacen parte del dolo y no de la culpa. En
dicha providencia la Corte sostuvo que en virtud del sistema de incriminacion

denominado "numerus apertus":
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En principio a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le
corresponderd una de caracter culposo, salvo sea imposible admitir que el
hecho se cometié culposamente como cuando en el tipo se utilizan
expresiones tales como "a sabiendas", "de mala fe", "con la intencién
de" etc. Por tal razdn, el sistema de numerus apertus supone igualmente que
el fallador es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten la
modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del

significado de la prohibicion [negrilla fuera de texto].

De igual forma, al ser determinante el resultado de la accién tanto para la
configuracion de la tipicidad de las faltas disciplinarias transcritas, como para la
consolidacion de la ilicitud sustancial entendida como la afectacion del correcto
funcionamiento del Estado y de los fines por él perseguidos, termina siendo
necesaria la valoracion de la intencién y querer del autor con respecto a ese
resultado, pues seria ilégico y desproporcionado pensar que merece el mismo
reproche tanto una conducta cuya ejecucion estuvo determinada por la intencion
de incurrir en el ilicito disciplinario, como aquella cuya ejecucién estuvo

desprovista de ese querer.

Como lo sefala Carlos Castilla del Pino (2000, p. 55), el ser humano se relaciona
con su entorno a través de procesos cognitivos y procesos desiderativos, conoce y
entre lo que se conoce desea y a través de la funcion desiderativa acepta o

rechaza lo que lo rodea y por intermedio de esa seleccion se adapta a su entorno.

Lo propio sucede en los contextos regulados por el derecho y por supuesto, en el
ambito del derecho disciplinario. El sujeto destinatario de las normas disciplinarias
con fundamento en los conocimientos que posee —en especial el conocimiento del
deber funcional a su cargo-, selecciona entre alternativas de comportamiento
posibles, decide entre ejecutar el deber de una u otra manera o entre cumplir con

el deber funcional a su cargo o abstenerse de ejecucion.
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En ese proceso de eleccion por una u otra conducta, hay algo mas que un
componente cognitivo, ese algo permite pasar del estado de conocimiento de los
comportamientos posibles en una situacion de hecho concreta, a la ejecucion de
uno de ellos, transicidon generalmente medida por un proceso volitivo a traves del
cual el sujeto se decide autbnomamente por uno u otro comportamiento, y se dice
‘generalmente” porque en ocasiones dicha transicion no se produce por la
decision libre y voluntaria del sujeto, sino verbigracia, por la presencia de violencia
0 coaccion ajena, o bajo estados mentales de trastorno o inconsciencia que

afectan los procesos decisorios del sujeto.

El proceso volitivo a través del cual el sujeto se decide por uno u otro
comportamiento es propio de la ejecucion tanto de las conductas dolosas, como
de las culposas, aunque presenta caracteristicas diferenciadoras en uno u otro

caso.

El hecho de que una persona actle sin el cuidado necesario que demanda una
actividad, o en otros términos, lo haga de manera negligente o poco prudente, no
implica que dicho sujeto haya actuado sin voluntad, pues, tanto en las conductas
dolosas como en las culposas, el sujeto a cuyo cargo se encuentra la ejecucion de
un deber funcional, selecciona entre alternativas de comportamiento posibles y
decide entre ejecutar el deber de una u otra manera o entre cumplir con el deber
funcional a su cargo o abstenerse de ejecucion, la diferencia entre uno y otro caso
viene dada porque en el dolo, dicha voluntad se encuentra dirigida a la realizacién

del ilicito disciplinario, lo cual no sucede en el caso de la culpa.

Mientras en la culpa, la decision del sujeto disciplinable por un comportamiento
gue a posteriori afecta el deber funcional a su cargo, tiene como fuente la falta de
cuidado, la negligencia o la imprudencia, en el caso de dolo la decisién por el
comportamiento que afecta el deber funcional tiene su origen en el “querer’ o

“‘intencion” de incurrir en el ilicito disciplinario.
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En conclusion, del analisis de las faltas incorporadas en la ley 734 de 2002 surge
como necesaria, la valoracion del elemento volitivo de la conducta del sujeto
disciplinable, para establecer la existencia o no de la intencién de incurrir en el
ilicito disciplinario, como presupuesto para la diferenciacion entre el
comportamiento doloso y el culposo, y para entender su papel en la determinacion
de la gravedad de la falta (articulo 43 ley 734 de 2002) y en la fijacion de la

sancion aplicable (articulo 44).

La prueba de dicho elemento volitivo del comportamiento humano, por tratarse de
un hecho perteneciente a la 6rbita interna del sujeto disciplinable y por lo tanto no
observable directamente, no es susceptible de prueba directa —salvo en los casos
de confesién- sino de prueba indirecta construida a partir de indicios extraidos de

la conducta que externamente ejecuté el investigado.

5.5. Ausencia de un contenido concreto del juicio de exigibilidad en materia

disciplinaria

No obstante la existencia de lo que podriamos denominar un acuerdo de la
doctrina y la jurisprudencia sobre la equiparacion de la culpabilidad disciplinaria al
juicio de exigibilidad mediante el cual se le imputa al servidor publico la realizacion
de un comportamiento disciplinario contrario a las normas juridicas que lo rigen, en
la ley 734 de 2002 no se establecieron de manera concreta y especifica los
parametros con referencia a los cuales determinar la exigibilidad o no de un

comportamiento, 0 mas estrictamente, de un deber funcional.

En el Cddigo Disciplinario Unico, la culpabilidad aparece proyectada como
principio rector de la ley disciplinaria segun el cual toda falta debe ser sancionada
a titulo de dolo o culpa (art. 13), como criterio para determinar la gravedad o

levedad de la falta (art. 43, num. 1. grado de culpabilidad), como requisito de la
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decision de cargos y del auto de citacién a audiencia (art. 163, num. 7: forma de
culpabilidad) y como exigencia en el contenido del fallo (art. 170, num. 6: analisis
de la culpabilidad), entre otras expresiones (Isaza Serrano, 2009, p. 170). Sin
embargo, ninguna de estas disposiciones define cual es el contenido del juicio de

exigibilidad a través del cual se determina la existencia o no de culpabilidad.

De la misma forma, la Corte Constitucional no obstante haber definido en las
sentencias C-310 de 1997 y C-708 de 1999 que la culpabilidad disciplinaria
comporta un juicio de exigibilidad, en virtud del cual se le imputa al servidor estatal
la realizacién de un comportamiento disciplinario contrario a las normas juridicas
que lo rigen, y habiendo tenido la oportunidad de pronunciarse de manera directa
en las sentencias C-155 y C-948 de 2002 sobre la culpabilidad como principio
rector de la ley disciplinaria®®, hasta la fecha no ha sefialado cuél es la estructura o
cuales son los elementos integrantes de ese juicio de exigibilidad.

La Corte se ha limitado a decir que el principio de culpabilidad que comporta la
exigencia de demostracion de dolo o culpa en el actuar del sujeto disciplinable
irradia el ambito general del ius puniendi o derecho sancionador estatal, del cual
forman parte no solo el derecho penal sino también el disciplinario y el fiscal, entre
otros, aclarando que su aplicacion en cada caso concreto admite matices
principalmente en razén de los derechos que resultan afectados con cada tipo de

sancion®.

Teniendo en cuenta los derechos conculcados con los diferentes tipos de

sanciones, ha concluido que en materia administrativa sancionatoria solo son

» En estas sentencias se decidi6 sobre la exequibilidad de los articulos 14 de la ley 200 de 1995 y
13 de la ley 734 de 2002, cuyo contenido material es igual al prescribir: "Culpabilidad. En materia
disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas solo son
sancionables a titulo de dolo o culpa”.

% Esta posicion se puede observar en las sentencias C-214 de 1994 y C-597 de 1996.
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constitucionales las sanciones de tipo objetivo que exceptlan la demostracién de
dolo o culpa, cuando:

(i) Carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina llama "rescisorias™,
es decir, de sanciones que comprometen de manera especifica el ejercicio de
derechos y afectan de manera directa o indirecta a terceros; (i) tengan un
caracter meramente monetario; y (ii) sean de menor entidad en términos
absolutos (tal como sucede en el caso de las sanciones de transito) o en
términos relativos (tal como sucede en el régimen cambiario donde la sancion
corresponde a un porcentaje del monto de la infraccion o en el caso del
decomiso en el que la afectacion se limita exclusivamente a la propiedad
sobre el bien cuya permanencia en el territorio es contraria a las normas
aduaneras) [C. Const., C-616 de 2002].

Con fundamento en el principio de libertad de configuracion del legislador y en la
menor rigidez que el principio de culpabilidad adquiere en materia disciplinaria, la
Corte ha considerado valido el sistema de incriminacion denominado numerus
apertus, en virtud del cual no se sefialan especificamente cuales comportamientos
requieren para su tipificacion ser cometidos con culpa, de modo que en principio a
toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le correspondera una de caracter
culposo, salvo que el verbo rector determine de manera clara que se esta ante una
conducta de caracter doloso (C. Const., C-155, 2002; C-948, 2002).

Y ha declarado exequibles las definiciones de "culpa grave" y "culpa gravisima"
contenidas en el paragrafo del articulo 44 de la ley 734 de 2002, al considerarlas
"la aplicacion en este campo de la identidad propia del concepto de culpa en
materia disciplinaria basada en la diligencia exigible a quien ejerce funciones
publicas. Aplicacion que no puede considerarse ajena a la conciencia del servidor
publico obligado a conocer y cumplir sus deberes funcionales” (C. Const., C-948,
2002).
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Asi las cosas, si bien la Corte Constitucional ha sostenido que la culpabilidad
disciplinaria debe concebirse como el juicio de exigibilidad en virtud del cual se le
imputa a un servidor publico la realizacion de un comportamiento contrario a las
normas juridicas que lo rigen, se ha limitado a sefialar que este comporta la
exigencia de demostracion de dolo o culpa en el actuar del sujeto disciplinable,
con lo cual solo ha recalcado el tenor literal del articulo 13 de la ley 734 de 20023
y ha manifestado que en materia disciplinaria el principio de culpabilidad tiene un
grado de rigidez menor al que es propio del ambito penal, sin que haya expuesto
cuales son las diferencias o las semejanzas concretas entre uno y otro. También
ha dicho que la culpa disciplinaria se basa en la diligencia exigible a quien ejerce
funciones publicas sin aportar elementos jurisprudenciales que contribuyan a la
identificacion y comprension de los elementos que integran y a partir de los cuales

se determina la exigibilidad o no de un deber funcional en un caso concreto.

5.6. Una propuesta sobre el contexto y los elementos integrantes del juicio
de exigibilidad como solucién a la problematica evidenciada

El juicio de exigibilidad, por el cual se le imputa a un servidor publico la realizacién
de un comportamiento contrario a las normas juridicas que lo rigen, no puede
reducirse exclusivamente a confrontar el deber funcional omitido o cumplido
irregularmente con la calidad de jefe o representante legal, para posteriormente
encuadrar el comportamiento en las nociones de dolo, culpa gravisima o culpa
grave, como ocurrio en los casos expuestos al comienzo del presente capitulo,
pues, por un lado, se estaria tomando dicha condicion como Unico parametro
determinante de la exigibilidad y, por otro, se daria a los conceptos de dolo, culpa
gravisima o culpa grave la condicion de formas de culpabilidad, con lo cual se
estaria creando y aplicando una nueva variante de la concepcion mixta de la

culpabilidad, bajo la cual el elemento normativo no estaria dado, verbigracia, por

31 "En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas sélo
son sancionables a titulo de dolo o culpa".
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“la normalidad de las condiciones en las que actué el sujeto", sino por el cargo de
jefe o representante legal al cual se encuentra adscrito el principio de
concentracion de la responsabilidad establecido en el numeral 5 del articulo 26 de
la ley 80 de 1993.

Sin pretender realizar un estudio acabado y pormenorizado de la culpabilidad en el
ambito del derecho disciplinario, lo que se constituiria en un tema autébnomo de
maestria e incluso de doctorado, en el presente trabajo se presentara lo que, a
juicio del autor, deben ser el contexto y principales parametros sobre los cuales
realizar el juicio de exigibilidad, con fundamento en el cual se determina la
existencia o no de culpabilidad como elemento estructurante de la responsabilidad
disciplinaria. Ademas, se hara énfasis en los efectos que sobre este tiene la figura

juridica de la delegacion.

En el presente acapite, en una linea argumentativa semejante a la sostenida en
materia penal por Velasquez Velasquez (2010), para quien la culpabilidad penal
tiene un caracter individual y social y se determina a partir de un juicio de
exigibilidad, que debe tomar en cuenta "las condiciones de orden personal y social
imperantes en el medio donde actua [...] pues se es responsable en un contexto
histérico concreto, en una organizacion social determinada, y en funcion de un
gama de condiciones de diverso orden que inciden en el comportamiento
individual" (p. 522), sustentaré a continuacion, que la culpabilidad en materia
disciplinaria se debe determinar a partir de un juicio de exigibilidad de naturaleza
individual y laboral, cuyos elementos y caracteristicas surgen de las relaciones

especiales de sujecion y del concepto de empleo publico.

Tal como lo ha entendido la doctrina, "el criterio de imputacion de la conducta
disciplinable tiene como fuente la previa existencia de un vinculo entre el sujeto
disciplinable para con el Estado. Se disciplina siempre que el agente tenga una

relacion con el Estado y esa relacion esta vinculada con el ejercicio de una funcion
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publica" (Sanchez Herrera, 2007, p. 33). A tal vinculo se le denomina "relacién
especial de sujecion”.

La Corte Constitucional (C-244, 1996; C-280, 1996; C-769, 1998; C-708, 1999; C-
155, 2002; C-181, 2002; C-948, 2002; C-125, 2003; C-252, 2003; C-014, 2004,
entre otras) se ha referido a las relaciones especiales de sujecion como el

fundamento propio de la responsabilidad disciplinaria.

De conformidad con algunos de estos pronunciamientos, entre el servidor publico
y el Estado existe una relacion especial de sujecion por prestar estos una funcién
publica bajo la subordinacién del Estado, con lo que surge para el primero una
serie de obligaciones especiales frente al segundo, llamadas a mantener el orden
interno de la organizacion y procurar el logro de los objetivos estatales (C. Const.,
C-280, 1996).

A diferencia de la accion penal, la accion disciplinaria que recae sobre servidores

publicos:

Se produce dentro de la relacion de subordinacion que existe entre el
funcionario y la administracion en el ambito de la funcién publica y se origina
en el incumplimiento de un deber o de una prohibicién, la omisiéon o
extralimitacion en el ejercicio de las funciones, la violacién del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, etc. [C. Const., C-244, 2003].

La atribucion de funcién publica:

Genera un vinculo de sujecion entre el servidor publico y el Estado y ese
vinculo determina no s6lo el ambito de maniobra de las autoridades con miras
a la realizacién de los fines estatales, sino que también precisa el correlativo
espacio de su responsabilidad, independientemente de la especificidad que en
cada caso pueda asumir la potestad sancionadora del Estado [C. Const.,
C-252, 2003].
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En el mismo sentido, la Corte (C-037, 2003) sefialé que el &mbito del control
disciplinario establecido por la Constitucion Nacional se encuentra delimitado por
el ejercicio de funciones publicas, sean ellas ejecutadas por servidores publicos o
por particulares, siendo las actividades de los servidores publicos, propias de su
cargo, por esencia y definicion, funciones publicas, pues estan dirigidas a
contribuir al logro oportuno y eficaz de los cometidos a cargo del Estado.

Dentro de este marco referencial podemos concluir que, si el derecho disciplinario
tiene su fuente en unas relaciones especiales de sujecion, que para el caso de los
empleados estatales se derivan de su vinculacion a un empleo publico, por un lado
adquiere sentido la configuracion de la falta disciplinaria como infraccion a los
deberes funcionales (art. 23, ley 734 de 2002) y, por otro, deviene como innegable
la vinculacion de la falta disciplinaria a contextos o escenarios laborales concretos,

que a su vez tendran una incidencia en el andlisis de la culpabilidad disciplinaria.

Para corroborar la anterior asercion basta con observar que en el marco de la ley
734 de 2002, para predicar la existencia de una falta disciplinaria esta debe haber
sido ejecutada o cometida en razdn, con ocasion o como consecuencia de la
funcidén o cargo desempefiado, circunstancia que impone al operador disciplinario
interesado en determinar la existencia o no de culpabilidad el deber de acudir
necesariamente al contexto laboral donde se encuentra inmerso el cargo y la
funcion, para determinar qué tan exigible le era al disciplinado actuar conforme al

orden juridico en ese escenario laboral.

Es evidente que el juicio de culpabilidad disciplinario no puede reducirse al analisis
de elementos estrictamente individuales y subjetivos si, como quedé visto, las
relaciones especiales de sujecidon son el fundamento de la responsabilidad
disciplinaria, si estas en el caso de los servidores estatales surgen por su

vinculacion a un empleo publico y si para predicar la existencia de una falta
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disciplinaria esta debe haber sido ejecutada o cometida en razén, con ocasion o

como consecuencia de la funcion o cargo desempefiado.

Asi las cosas, si la culpabilidad en materia disciplinaria segun la Corte
Constitucional es (C-310, 1997; C-708, 1999), un "juicio de exigibilidad en virtud
del cual se le imputa al servidor estatal la realizacion de un comportamiento
disciplinario contrario a las normas juridicas que lo rigen", surgen las preguntas:
¢ Cuél es el contenido de ese juicio? y ¢qué elementos lo integran?, cuyo

desarrollo se abordara a continuacion.

El hecho de que el articulo 163, numeral 7, de la ley 734 de 2002 establezca que
la decision mediante la cual se formula pliego de cargos debe contener "la forma
de culpabilidad" y que el articulo 13 ibidem se refiera al principio de culpabilidad en
los siguientes términos: "Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas solo son sancionables a titulo de
dolo o culpa”, entonces, ¢implica que la ley 734 adopta un concepto psicologico de
culpabilidad bajo el cual el dolo y la culpa son especies de esta? ¢Determinar la
existencia de dolo o culpa equivale a establecer la exigibilidad del deber funcional?
¢Sefalar que el disciplinado actué con dolo o culpa equivale a decir que al
disciplinado le era exigible el deber funcional omitido o cumplido irregularmente?

Segun el paragrafo del articulo 44 del Cédigo Disciplinario Unico:

Habr& culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia
supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio
cumplimiento. La culpa sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por
inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comun

imprime a sus actuaciones [énfasis fuera del texto].

Si se realiza un analisis literal de la disposicion transcrita, se encuentra que

“incurrir" significa: "Caer en una falta, cometerla. Incurrir en un delito, en error”
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(Diccionario de la lengua esparfiola de la Real Academia, XXIlI ed.), mientras que
"cometer" es "poner en ejecucion” (Vocabulario juridico, 1995, p. 160). De aqui se
puede inferir que el paragrafo del articulo 44 de la ley 734 de 2002, cuando define
la culpa gravisima y la culpa grave, estd haciendo referencia a formas de
ejecucion de un comportamiento, lo cual a su vez significa que decir que un
investigado actud con dolo, culpa gravisima o culpa grave no equivale a decir que
el deber funcional le era exigible, sino que incurri6 en la falta o ejecutd su
conducta con dolo o culpa, con lo que persiste la preguntas sobre cuéles son los
elementos o parametros que determinan la exigibilidad o no de la conducta y si la
calidad de jefe o representante legal determina por si misma la exigibilidad de un

deber al tratarse de este tipo de funcionarios.

Si partimos de que el ius puniendi estatal, del cual el derecho disciplinario es una
especie, se funda sobre el respeto a la dignidad humana, tendremos un primer
presupuesto segun el cual, para exigir un comportamiento o conducta el
disciplinado debe haber tenido una real capacidad y posibilidad de accién, ya que

a lo imposible nadie esté obligado.

Del anterior presupuesto se deriva, a su vez, la exigencia no solo de una
capacidad individual de accién, sino ademas, de unas posibilidades laborales de
accion, ya que, si bien un disciplinado individualmente considerado puede tener
las capacidades para ejecutar el deber funcional adscrito a su empleo, si no
dispone de las herramientas necesarias para tal ejecucion, su capacidad individual

se ve truncada, asi como la exigibilidad del deber.

Lo anterior revela un caracter individual y laboral del juicio de culpabilidad
disciplinaria, en cuyo marco hay que distinguir entre posibilidades individuales de
accion y condiciones laborales de accién, pues la capacidad personal de actuacion

siempre va a estar condicionada por el medio en el cual se actua.
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En la presente tesis se sostiene que la realizacion de una falta disciplinaria no es
un acto o hecho que se pueda juzgar aisladamente o con independencia del
escenario laboral donde tuvo ocurrencia, debido a que toda falta disciplinaria tiene
lugar en un contexto laboral y factico especifico que condiciona la actuacion del
disciplinado, lo que convierte a ese contexto en marco referencial del juzgamiento
de la exigibilidad de adecuar un comportamiento a unas normas juridicas

determinadas.

Al derecho disciplinario no le debe interesar Unicamente establecer cuando un
hecho (accién u omision) puede ser considerado obra de un servidor publico, es
decir, cuando puede predicarse de este la condicion de autor (imputacion
objetiva), sino también si el deber le era o no exigible, dadas las condiciones
subjetivas del disciplinado y facticas del contexto laboral donde se desarroll6 la

falta.

Aunque la culpabilidad disciplinaria es de naturaleza personal e individual, esta
caracteristica no implica que el operador disciplinario deba abstenerse de tomar
en cuenta el contexto laboral y material en el cual surge y se concreta este tipo de
culpabilidad, pues, si el juicio de exigibilidad se realiza sobre una conducta
tipificada como falta disciplinaria, conducta que posee una materialidad propia ya
gue ha tenido lugar en unas circunstancias laborales especificas de tiempo, modo
y lugar y ha sido ejecutada por un servidor publico concreto, con unas
capacidades y competencias igualmente especificas, se tendra que concluir
necesariamente que el juicio de exigibilidad involucra elementos tanto individuales

como laborales.
Junto al contenido individual o subjetivo de la culpabilidad disciplinaria coexisten

factores labores que no solo determinan la forma de ejecucién de los deberes

adscritos a un empleo, sino que también pueden crear limitantes o condicionantes
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para su ejercicio, los que a su vez seran limitantes o condicionantes de su

exigibilidad.

El articulo 28 de la ley 734 de 2002, en el que el legislador agrupd las causales de
exclusion de responsabilidad disciplinaria, las cuales, se debe aclarar de este
momento, son de caracter enunciativo y no taxativo (Ordéfiez Maldonado, 2009, p.
39; Sanchez Herrera, 2007, p. 76), nos provee importantes elementos de juicio
para establecer los pilares o contenidos del juicio de exigibilidad propio de la

culpabilidad disciplinaria.

Aunqgue la doctrina ha considerado que entre las causales referidas en el articulo
28 existen unas que eliminan la conducta, otras que excluyen la ilicitud del
comportamiento y otras que desvirtGan la existencia de culpabilidad®?, sin que sea
pacifica la ubicacidon doctrinaria en una u otra categoria (Ordéfiez Maldonado,
2009, p. 40; Sanchez Herrera, 2007, pp. 76 y sS.), en la presente tesis se sostiene
gue las causales en comento, independientemente de la clasificacion doctrinaria
de las mimas, son en el fondo causales de inexigibilidad del deber funcional
omitido o cumplido irregularmente y, por tal condicién, proveen elementos de juicio
para determinar la exigibilidad o inexigibilidad de un comportamiento, via por la

cual podemos acercarnos a los presupuestos del juicio de culpabilidad.

%2 por ejemplo, Sanchez Herrera (2007, p. 77) considera:

Cada una de las causales excluye una determinada categoria dogmatica de la falta: la fuerza
mayor y el caso fortuito eliminan la existencia de la conducta relevante disciplinariamente; el
estricto cumplimiento de un deber funcional constitucional o legal de mayor importancia que el
sacrificado, excluye el ilicito disciplinario; si el deber no es funcional sino por ejemplo personal y
entra en colisiéon con el funcional, el reconocimiento de la causal excluye la culpabilidad por
eliminar la exigibilidad de comportamiento diverso; la orden legitima excluye el ilicito; la colision
derecho funcional versus deber funcional excluye el ilicito; si en esta colision el derecho es
personal frente a un deber funcional, podria presentarse una causal de inculpabilidad por
inexigibilidad de comportamiento diverso; la insuperable coaccién ajena, puede ser excluyente
de la conducta cuando la fuerza que se ejerce sobre el agente es absoluta, o causal de
inculpabilidad cuando la fuerza que se impone sobre el coaccionado es moral; el miedo
insuperable podria dar lugar a excluir la conducta, ser causal de inimputabilidad o de
inculpabilidad; y el error de hecho y de derecho, también son causales de inculpabilidad.
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El hecho de que doctrinariamente se considere que las causales de exclusion de
responsabilidad previstas en los numerales 2 y 3 del articulo 28 del Cdadigo
Disciplinario Unico®, impiden la configuracién del ilicito disciplinario y no de la
culpabilidad, no afecta el planteamiento formulado en el presente capitulo segun el
cual, todas las causales reguladas por esa norma son en el fondo causales de
inexigibilidad del deber funcional omitido o cumplido irregularmente debido a que,
también el juicio de antijuridicidad o ilicitud sustancial disciplinaria comporta un

juicio de exigibilidad, aunque estructurado sobre diferentes presupuestos, veamos.

La ilicitud sustancial disciplinaria se encuentra regulada por el articulo 5 de ley
734 de 2002 segun el cual: “La falta sera antijuridica cuando afecte el deber

funcional sin justificacion alguna” [énfasis fuera del texto].

Partiendo de aclarar que el legislador incurrié en una imprecision al referirse a la
falta como objeto de la antijuridicidad, por cuanto la antijuridicidad se predica de la
conducta y no del tipo disciplinario que define la falta, razon por la cual la nhorma
debe leerse como: “La conducta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional
sin justificacion alguna”, obsérvese que de conformidad con el articulo 5 citado,
para gue una conducta o comportamiento pueda ser calificado de antijuridico o de
ilicito desde el punto de vista disciplinario, no basta con acreditar la infraccion del
deber funcional, sino que ademas, se debe verificar que dicha infraccion carezca
de justificacion.

Para Pedro Alfonso Hernandez (2010, p. 64):

Si existe causal de justificacién, se tratara de una conducta con la cual se
incurri6 en falta disciplinaria, se afecté de manera sustancial el deber

funcional, pero que no corresponde a una conducta antijuridica y por lo tanto

% Esta exento de responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta: 2. En estricto

cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor importancia que el sacrificado.3. En
cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades legales.
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no procede la imposicion de sancion disciplinaria alguna al autor de la
conducta.

En palabras del actual Procurador General de la Nacion:

Para la configuracion de la ilicitud sustancial, no sélo basta la realizacion de
una conducta que implique la afectacion sustancial de los deberes funcionales
en los términos anotados, sino que se necesita verificar la inexistencia de
situaciones que conforme al ordenamiento juridico justifiquen la realizacion de

un comportamiento tipico y antijuridico. (Ord6fiez Maldonado, 2009, p. 37).

Y no podia ser de otra manera pues, no tendria sentido catalogar una conducta de
ilicita o antijuridica desde el punto de vista disciplinario, cuando el mismo

ordenamiento juridico la encuentra justificada.

De las consideraciones precedentes se extrae, que para encontrar probada la
existencia de la ilicitud sustancial se debe acreditar la afectacion por parte del
sujeto destinatario de la ley disciplinaria, del deber funcional a su cargo, afectacién
gue debe alterar el correcto funcionamiento del Estado y la consecucion de sus
fines para que se pueda considerar como sustancial (C. Const., C-948, 2002), y
ademas se debe verificar, la inexistencia de una justificacion juridica para dicha

afectacion.

Ahora bien, al decirse que no existe ilicitud sustancial cuando la afectacién del
deber funcional se encuentra juridicamente justificada, se esta sefialando mutatis
mutandis que en el contexto material del caso no era juridicamente exigible una
debida ejecucion de ese deber y al mismo tiempo, que el comportamiento que
afectd el deber funcional no se puede tildar de ilicito desde el punto de vista del
articulo 5 de la ley 734 de 2002.

Lo anterior significa, que la pregunta por la existencia de una justificacién para la

afectacién de un deber funcional contiene a manera de contratara, una pregunta
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por la exigibilidad de dicho deber, ya que cuando en el marco de un proceso
disciplinario se encuentra juridicamente justificada una afectacion, paralelamente
se esta sefialado que no era juridicamente exigible el debido cumplimiento del

deber funcional en cuestion.

Visto lo anterior surge la siguiente pregunta: ¢en qué se diferencia el juicio de
exigibilidad propio de la culpabilidad, del juicio de exigibilidad que contiene la

ilicitud sustancial?

Para dar respuesta a este cuestionamiento hay que partir de sefalar, que la
antijuridicidad en su sentido literal y primigenio es la contradiccion existente entre
una conducta y el derecho. Asi, habida cuenta que segun el articulo 4 del Cédigo
Civil el sentido de la ley es “mandar, prohibir o permitir’ acciones, un
comportamiento serd antijuridico cuando vaya en contravia de lo mandado,

prohibido o permitido por el legislador.

En el caso de los sujetos destinatarios de la ley disciplinaria, ellos por virtud del
cargo o funcién desempefiada son objeto tanto de prohibiciones (articulo 35 ley
734 de 2002), como de mandatos en forma de deberes (articulo 34 ibidem y
manuales de funciones), resultando antijuridico aquel comportamiento que
contraviniendo esas prohibiciones y deberes, haya afectado los fines y funciones
del Estado, sin contar con permiso o justificacion legal.

El componente de exigibilidad inmerso en la ilicitud sustancial disciplinaria se
deriva del dltimo aspecto referenciado, esto es, de la confrontacién de la conducta
violatoria de un deber funcional, con la existencia o inexistencia de permiso o
justificacion legal para su ejecucion, por cuanto, si como antes se sefiald, una de
las funciones de la ley es “permitir” acciones, cuando la misma legislacion nacional
permite el desconocimiento de un deber se esta queriendo decir que en el caso
sub judice, no le resultaba exigible al sujeto disciplinable la ejecucion de dicho

deber.
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En conclusién, la diferencia existente entre la exigibilidad inmersa en el juicio de
ilicitud sustancial y la exigibilidad propia del juicio de culpabilidad radica en que,
mientras en la primera, la conducta ejecutada (accidon u omision) se contrasta con
el ordenamiento juridico en general en pro de establecer si el deber funcional
resultaba o no exigible por referencia a la existencia o inexistencia de permiso o
justificacion legal para su afectacion, en el marco del juicio de culpabilidad —como
a continuacion se desarrollara con profundidad- la conducta es analizada por
referencia al sujeto disciplinable ubicado en un contexto laboral especifico e
individualmente considerado, predicando la exigibilidad o inexigibilidad del deber
funcional por referencia al contexto laboral del caso, a las competencias
personales exigidas para el desempefio del cargo y a la imputabilidad y conciencia

de la ilicitud del sujeto.

Realizada la anterior precision se procedera ahora a sustentar porque se
considera que las causales de exclusion de responsabilidad previstas en el
articulo 28 de la ley 734 de 2002, proveen elementos de juicio para establecer los
pilares o contenidos del juicio de exigibilidad.

Cuando los numerales 6 y 7 del articulo 28 del Codigo Disciplinario Unico
establecen que son causales de exclusion de responsabilidad el actuar con la
conviccion errada e invencible de que la conducta no constituye falta disciplinaria,
0 en situacion de inimputabilidad, debe entenderse que solo puede exigirse un
deber o comportamiento a quien tenga un minimo de capacidad fisica y
psicoldgica necesaria para actuar y que, ademas, en el caso concreto haya tenido

conocimiento sobre la ilicitud de su conducta.
Por su parte, las causales reguladas en los numerales 1 al 5, al establecer que

hay exclusion de responsabilidad disciplinaria cuando la conducta ha tenido lugar

en el marco de una fuerza mayor o caso fortuito, en razén del cumplimiento de un
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deber de constitucional o legal de mayor importancia que el sacrificado, en
cumplimiento de una orden legitima de autoridad competente emitida con las
formalidades legales, para salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el
cumplimiento de un deber en razon de la necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad, o cuando la conducta ha sido fruto de una insuperable coaccion
ajena o miedo insuperable, independientemente de la incidencia que puedan tener
en la configuracion de la ilicitud sustancial, estan estableciendo como presupuesto
de la exigibilidad de una conducta la existencia de condiciones facticas y laborales
concretas que permitan exigir al servidor publico el cumplimiento del deber

funcional omitido o cumplido irregularmente.

Las causales resefiadas imponen al operador disciplinario el deber de remitirse al
contexto factico y laboral donde ocurrio la falta, pues de lo contrario seria
imposible determinar si se traté de un evento de fuerza mayor o caso fortuito si,
dados el tiempo y circunstancias en que se materializé la conducta, era necesario,
proporcional y razonable omitir un deber para salvar un derecho propio o ajeno, o
si realmente la conducta fue producto de una insuperable coaccion ajena o miedo
insuperable. Y habra que acudir al contexto laboral del caso para determinar la
coexistencia y prevalencia de un deber de mayor jerarquia que el sacrificado, o la

emision de 6rdenes legitimas de autoridades competentes.

Junto a lo anterior, debe tenerse presente que al ser las causales de exclusion de
responsabilidad de caracter enunciativo y no taxativo, es perfectamente viable el
surgimiento en cada caso concreto materia de analisis de otras circunstancias
facticas o laborales especificas, que conduzcan a concluir que al autor de la

conducta no le era exigible un comportamiento diverso al observado.
Con fundamento en las consideraciones precedentes, se sostiene en el presente

trabajo de tesis que no basta con probar el nombramiento y la posesion de un

funcionario publico, y determinar los deberes funcionales adscritos a su empleo,
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para predicar la exigibilidad de estos. Tampoco basta con sefialar que el
disciplinado actu6 a titulo de dolo, culpa gravisima o culpa grave, pues, como ya
se tuvo oportunidad de sefalar, estas son formas de ejecucion del
comportamiento y decir que se actud a titulo de dolo o culpa grave no equivale a
decir que el deber en cuestion hubiese sido exigible en las circunstancias
concretas del caso.

Propongo estructurar el juicio de exigibilidad, a través del cual se determina la
existencia o no de culpabilidad en el &mbito disciplinario, sobre tres elementos

esenciales:

» La imputabilidad del disciplinado.

= El conocimiento de la ilicitud sustancial del comportamiento.

= La existencia, en el caso concreto, de las competencias personales y las
condiciones laborales que permitan la debida ejecucién del deber funcional

omitido o cumplido irregularmente.

Debido a que la responsabilidad disciplinaria y las sanciones que de ella se
derivan se originan en la infraccion de deberes funcionales, la condicion de
imputabilidad del investigado surge como presupuesto sine qua non del juicio de
culpabilidad, pues es necesario que el sujeto disciplinable tenga unas condiciones
y capacidades minimas que le permitan entender y comprender esos deberes, al
igual que las consecuencias que se derivan de su incumplimiento (Ordéfiez
Maldonado, 2009, p. 71). Por esta razén, el numeral 7 del articulo 28 del Cédigo
Disciplinario Unico establece que estd exento de responsabilidad disciplinaria

quien realice la conducta en situacion de inimputabilidad.
Aunque la ley 734 de 2002 no haya consagrado de manera expresa las

condiciones generadoras de inimputabilidad, el operador disciplinario debe llenar

este vacio haciendo uso del articulo 21 ibidem, segun el cual en lo no previsto en
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esa ley se aplicaran "los tratados internacionales sobre derechos humanos y los
convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los
coédigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de
Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho

disciplinario" (énfasis fuera del texto).

De esta manera, por la via de la integraciéon normativa encontramos el articulo 33
de la ley 599 de 2000, que regula la inimputabilidad penal en los siguientes

términos:

Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y
antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez sicologica,

trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares.

No serd inimputable el agente que hubiere preordenado su trastorno mental.

En este contexto, y habida cuenta de que el articulo 21 de la ley 734 de 2002
establece que la integracion normativa procede siempre y cuando las normas
tomadas de otros estatutos "no contravengan la naturaleza del derecho
disciplinario”, nos encontramos con que en materia disciplinaria es perfectamente
viable la aplicacion de los casos de trastorno mental, mientras que la inmadurez
psicolégica, entendida como la falta de maduracién de los instintos, sentimientos y
emociones que dejan al sujeto en una etapa infantil (Sanchez Herrera, 2007, p.
97), se relativizaria en al &mbito disciplinario, pues se supone que quien ingresa a

la funcion publica goza de la madurez suficiente para desempefiar el cargo.

En el mismo sentido, la diversidad sociocultural adquiere matices importantes en
materia disciplinaria, ya que, de conformidad con el articulo 25 de la ley 734, los

indigenas que administren recursos del Estado son sujetos disciplinables, norma
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declarada exequible en sentencia C-127 de 2003 en la cual la Corte consider6

que:

El inciso segundo del articulo 25 de la ley 734 de 2002, no vulnera los
derechos constitucionales de los indigenas al incluirlos como destinatarios de
la ley disciplinaria, siempre y cuando, tal como lo sefialan el Interviniente y el
Ministerio Publico, el Estado capacite y asesore a las autoridades indigenas,
para que se produzca una comprension de cada una de las clausulas del
contrato, a través del cual administraran recursos publicos y las

consecuencias de su infraccion.

Por lo anteriormente expuesto, sera en cada caso en concreto en donde el
operador o el juez disciplinario deberan analizar la procedencia y los matices que
las causales de inimputabilidad penal adquieren al ser trasladadas al ambito

disciplinario.

El segundo elemento del juicio de exigibilidad debe ser, en concepto del autor de
la presente tesis, la existencia en el sujeto disciplinable de conocimiento sobre la
ilicitud del comportamiento reprochado o, lo que es lo mismo, sobre la
contrariedad de este, de cara a sus deberes funcionales y a las normas conforme
a las cuales debe ejecutarlos. Este elemento surge como contracara de la
exclusién de responsabilidad en los casos en que el investigado ha actuado "con
la conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye falta
disciplinaria”, causal tipificada en el numeral 6 del articulo 28 de la ley 734 de
2002.

Si la culpabilidad disciplinaria se determina a partir de un juicio de exigibilidad por

el cual se le imputa a un servidor publico la realizacibn de un comportamiento

contrario a las normas juridicas que lo rigen y si existe ilicitud sustancial, cuando la
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falta afecta el deber funcional sin justificacion alguna®*, deviene como presupuesto
necesario de la culpabilidad disciplinaria la existencia en el disciplinado de
conocimiento actual o actualizable, sobre los deberes funcionales a su cargo y

sobre las normas juridicas conforme a las cuales debe ejecutarlos.

No aceptar lo anterior implicaria, por un lado, validar la violacién del principio de
dignidad humana al permitir que a una persona se le exija que actie segun unos
deberes que estaba en imposibilidad de conocer y, por otro, desconocer que el
ordenamiento juridico es producto de seres humanos y que por tal condicion
presenta imperfecciones, vaguedades y ambigiiedades que pueden generar en el
intérprete la conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye falta

disciplinaria.

Las anteriores conclusiones se ven reforzadas con el estudio del literal (i) del
articulo 47 de la ley 734 de 2002 y la sentencia de constitucionalidad C-1076 de

2002, que se pronuncia sobre la exequibilidad de esa disposicion.

Segun el literal (i) del articulo 47, la cuantia de la multa y el término de duracién de
la suspension e inhabilidad se fijarén, entre otros criterios, de acuerdo con el
"conocimiento de la ilicitud", criterio declarado exequible en la providencia

previamente mencionada.

Para el demandante en sede de constitucionalidad, el literal (i) vulneraba el
principio de non bis idem al permitir un doble juzgamiento del disciplinado, uno en
sede de culpabilidad y otro en sede de punibilidad, cargo que fue desestimado por

la Corte, considerando que:

% Articulo 5 de la ley 734 de 2002: "llicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna".
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La doble valoracion del elemento cognoscitivo del ilicito disciplinario que se
realiza no lesiona el principio en comento, como quiera que no se esta
juzgando, stricto sensu, dos veces lo mismo, sino que un idéntico elemento de
juicio se estd tomando en consideracién en dos oportunidades para efectos
completamente distintos: en el caso de la culpabilidad, con el proposito de
evitar que se incurra en un régimen de responsabilidad objetiva; por el
contrario, en materia de punibilidad, el conocimiento de la ilicitud del
comportamiento es un importante elemento de juicio que le sirve al funcionario
que va a imponer una multa, o que debe determinar la duracion de una

suspension o de una inhabilidad, la graduacion de las mismas [C-1076, 2002].

Del analisis del literal (i) del articulo 47 del Cédigo Disciplinario Unico y de su
interpretacion dada por la Corte Constitucional, se puede deducir no solo que el
elemento cognoscitivo del ilicito disciplinario forma parte del juicio de culpabilidad,
sino que ademas permite inferir que el conocimiento de la ilicitud en el ambito
disciplinario admite, cuando menos, las modalidades de actual como actualizable,
debiendo ser mayor la multa, suspensién o inhabilidad cuando el conocimiento sea
actual y menor cuando haya sido actualizable, pues si solo existiese una forma de
cognicion del ilicito disciplinario, el literal (i) careceria de sentido y razén como

criterio de graduacion de la sancion disciplinaria.

Se obra con conocimiento actual cuando el autor al momento de ejecucion de la
conducta tiene una representacion mental del desvalor juridico de su accion,
mientras que el conocimiento sera actualizable cuando el autor tiene en su acervo
cognoscitivo el saber del desvalor juridico de su accion, sin importar que al
momento de la ejecucion de la conducta se lo haya representado (Gomez Lépez,
2013, p. 648).

El tercer elemento del juicio de exigibilidad, "la existencia en el caso concreto de

las competencias personales y las condiciones laborales que permitieran la debida
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ejecucion del deber funcional omitido o cumplido irregularmente”, surge y se
estructura a partir de la nocion de empleo publico.

Al estar los deberes funcionales adscritos a un empleo publico y al emerger de
este unas relaciones especiales de sujecion sobre cuya base se construye el
derecho disciplinario, el concepto de "empleo publico" se convierte en parametro
nuclear de la responsabilidad disciplinaria y, por tanto, de la culpabilidad que la

primera exige como presupuesto de la sancion.

Segun el articulo 19 de la ley 909 de 2004, "por empleo se entiende el conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona Yy las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado". Y segun ese

mismo articulo, el disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripciéon del contenido funcional del empleo, de tal manera que
permita identificar con claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su
titular; b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo,
incluyendo los requisitos de estudio y experiencia, asi como también las
demas condiciones para el acceso al servicio. En todo caso, los elementos del
perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del contenido del

empleo.

La Corte Constitucional (C-793, 2002; C-1174, 2005) consider6 que los elementos
esenciales del empleo publico estan dados por: a) la clasificacion y la
nomenclatura, b) las funciones asignadas, c) los requisitos exigidos para
desempeiniarlo, d) la autoridad con que se inviste a su titular para cumplir las
funciones del cargo, e) la remuneracion correspondiente, y f) su incorporacion en

una planta de personal.
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La doctrina nacional, por su parte, ha sefialado que al concepto de empleo publico
le son inherentes tres contenidos: uno funcional, uno personal y otro teleolégico. El
contenido funcional estd dado por el conjunto de deberes, tareas y atribuciones
gue se adscriben al cargo y que varian segun su jerarquia y la naturaleza de las
labores; el contenido personal esta compuesto por las condiciones y calidades que
se exigen para ingresar a los puestos de trabajo del aparato administrativo, ya que
una persona asume las funciones adscritas a un cargo, siempre y cuando cumpla
con las exigencias que el ordenamiento juridico le pide para ingresar a la
Administracion; y finalmente, el contenido teleoldgico se concreta en la pretension
de dar alcance y cumplimiento a los fines y funciones del Estado a través de la
division o distribucién del trabajo (Rincon Coérdoba, 2009, p. 147; Younes Moreno,
2005, p. 91, 92).

Cuando en la presente tesis se sostiene que el concepto de empleo publico se
convierte en parametro nuclear de la responsabilidad disciplinaria y, por tanto, de
la culpabilidad, se quiere significar que asi como su contenido funcional se ve
reflejado en la tipicidad disciplinaria®, los contenidos personal y teleolégico se
reflejan en el tercer elemento del juicio de exigibilidad, constituido, se repite, por la
existencia en el caso concreto de las competencias personales y las condiciones
laborales que permitan la debida ejecucion del deber funcional omitido o cumplido

irregularmente.

El contenido personal determinante en el entendimiento de la culpabilidad
disciplinaria se edifica a partir de la Constitucion, ley, decreto, ordenanza, acuerdo,
o resolucién que establezcan las condiciones y calidades que se exigen para

ingresar a los puestos de trabajo del aparato administrativo. En el caso de los

% Recuérdese que, como se expuso en el capitulo tercero de la presente tesis, el contenido
funcional de un empleo se estructura a partir de la divisién de funciones por cargos, cuyo origen se
encuentra en los articulos 6, 122 y 123 constitucionales, normas a las que se suman en materia
contractual el articulo 12 de la ley 80 de 1993 y el articulo 8.1.11 del decreto 734 de 2012,
disposiciones creadoras de ambitos competenciales especificos.
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alcaldes, verbigracia, la ley 136 de 1994 en su articulo 86 establece que para ser
elegido como tal solo se requiere ser ciudadano colombiano en ejercicio y haber
nacido o ser residente en el respectivo municipio o en la correspondiente area
metropolitana durante un afio anterior a la fecha de la inscripcién o durante un
periodo minimo de tres afios consecutivos en cualquier época*®, lo cual, por
contraste, evidencia la inexistencia de requisitos de experiencia, técnicos o
profesionales para el desempefio del citado cargo, circunstancia que genera

efectos importantes en el juicio de exigibilidad disciplinario.

Por su parte, el contenido teleoldgico se materializa en la incidencia que en el
juicio de culpabilidad tiene el hecho de que el empleo publico se caracterice por su
incorporacion a una planta de personal, estructurada con fundamento en la
divisién del trabajo desarrollada a través de la descentralizacion, la delegacion y la

desconcentracion de funciones.

Dadas las relaciones especiales de sujecion sobre las cuales se estructura el
derecho disciplinario, y habida cuenta de que los deberes funcionales se
encuentran adscritos a un empleo, en el juicio de exigibilidad con el cual se
determina la existencia o no de culpabilidad se debera establecer si los deberes,
tareas y atribuciones adscritas al cargo (contenido funcional del empleo) y de los
cuales se predica una omisidbn 0 ejecucion irregular constitutiva de falta
disciplinaria, en el contexto factico-laboral investigado, eran exigibles al servidor
que los desempefaba, dadas las calidades o competencias personales y
profesionales exigidas para el ejercicio del cargo (contenido personal del empleo)

y en el entendido de que el aparato administrativo dentro del cual se ubica el

% Excepcion hecha de los municipios del departamento de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, donde se requiere ademas ser residente del departamento conforme a las normas de
control de densidad poblacional y tener domicilio en la respectiva circunscripcion por méas de diez
aflos cumplidos con anterioridad a la fecha de la eleccién. Y también en el caso del Distrito Capital
de Bogotda, donde, segun el articulo 36 del decreto 1421 de 1993, para ser elegido alcalde mayor
se exige ser colombiano de nacimiento, ciudadano en ejercicio y ser mayor de treinta afios a la
fecha de la eleccidn; asimismo, haber residido en el distrito durante los tres afios anteriores a la
fecha de la inscripcion.
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empleo que desempefia el sujeto disciplinado opera a partir de la distribucion de
trabajo materializada en la division de funciones por cargo (contenido teleolégico

del empleo).

A partir del anterior contexto, en el caso de los jefes y representantes legales de
las entidades estatales, el autor de la presente tesis sostiene que cuando el juez
disciplinario pretenda determinar la exigibilidad de un deber funcional
presuntamente infringido por uno de estos funcionarios en el marco de un proceso
contractual, debera tomar en cuenta que dentro del contenido individual y subjetivo
del juicio de culpabilidad, junto a la imputabilidad y al conocimiento de la ilicitud del
comportamiento, serad necesario que analice la exigibilidad o no del deber sub
judice, de cara al contenido personal del empleo publico.

Lo anterior debido a que los deberes funcionales adscritos a un empleo se
relativizan por referencia a la persona que lo desempefia, cuya vinculacion laboral
con el Estado parte de unas competencias a las cuales tendra que remitirse el
operador disciplinario que deba dilucidar la existencia o no de culpabilidad en su

actuar.

Igualmente, dado el contenido laboral del empleo publico, el operador disciplinario
debera partir del presupuesto consistente en que el empleo se encuentra
vinculado a una planta de personal y que las entidades estatales funcionan a partir
de la division de funciones por cargo, "en donde no se encuentra la asignacion
individual de procesos sino mas bien la participacion fragmentada y acumulativa
en procedimientos, lo cual hace que la decision administrativa en una entidad
estatal sea el resultado de una serie de etapas y actuaciones en las cuales
participan varios empleados, en ocasiones de diferentes dependencias" (C.
Const., C-372, 2002).
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En esta linea argumentativa, para considerar que un deber funcional
presuntamente infringido por accion u omision le era exigible a un investigado, no
basta con tener probado dentro del expediente que ese deber se encontraba
adscrito al cargo por él desempefnado (jefe o representante legal), sino que debe
establecerse, ademas, que el sujeto pasivo de la accién disciplinaria debia poseer,
por ser un requisito para acceder al respectivo cargo, las competencias necesarias
para cumplir en debida forma con el deber funcional omitido o cumplido

irregularmente.

En la determinacion del grado de exigibilidad del deber funcional habra de tenerse
en cuenta, ademdas, que en razén a que las entidades estatales, con o sin
personeria juridica y dentro de las cuales se ubican los cargos de jefe y
representante legal, no operan en materia contractual exclusivamente a través de
este tipo de funcionarios, sino que se estructuran a partir de los mecanismos de
desconcentracion y delegaciébn administrativa, estos servidores tienen la
posibilidad de delegar tareas a ellos asignadas, no solo como forma de gestionar
su ambito competencial, sino también para buscar una mejor y mas adecuada
ejecucion de tareas a través de su delegacion en funcionarios con mayores
conocimientos técnicos o profesionales sobre la materia delegada, habida cuenta
de que para acceder a los cargos de jefe o representante legal no se exigen
conocimientos especializados en cada una de las areas misionales de la entidad

respectiva.

Para ejemplificar los anteriores argumentos, se retomara el caso del alcalde de
Santa Marta expuesto al comienzo del presente capitulo. La ley 136 de 1994 en su
articulo 86 establece que para ser elegido como tal solo se requiere ser ciudadano
colombiano en ejercicio y haber nacido o ser residente en el respectivo municipio o
en la correspondiente area metropolitana durante un afio anterior a la fecha de la

inscripcion o durante un periodo minimo de tres aflos consecutivos en cualquier
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época. La ley 136, como se puede observar, no exige conocimientos técnicos o

profesionales especificos, ni experiencia relacionada con las funciones del cargo.

De esta manera, cuando una persona decide postularse para el cargo de alcalde
de Santa Marta sabe de antemano los requisitos que debe cumplir y conoce
ademas que tiene a su disposicion una planta de personal dispuesta para el
cumplimiento de los cometidos del municipio, de la cual forman parte funcionarios

con diferentes perfiles técnicos y profesionales.

Una vez posesionado como alcalde, este funcionario deberé proceder a ejecutar el
respetivo presupuesto, esencialmente a través del procedimiento contractual,
cobijando las diferentes areas de interés para el municipio, tales como: Salud,
educacion, infraestructura, agua potable y saneamiento basico, entre otras. A su
vez, la ejecucién contractual y presupuestal en cada una de estas areas
demandara unos conocimientos especiales técnicos o profesionales en las
respectivas materias, los cuales puede no poseer quien se desempefie como
alcalde, pues, se repite, para la eleccion y desempefio del cargo no se exigen
conocimientos especializados en areas especificas, pero este dispone de una
planta de personal para el cumplimiento de las funciones del municipio e incluso
tiene la posibilidad de designar funcionarios de libre hombramiento y remocién
para que asuman la jefatura, por ejemplo, de las secretarias de planeacion,
infraestructura, salud y educacion, en quienes ademas podra delegar funciones a
su cargo Yy trasladar la ejecucion directa de actividades adscritas a su empleo,

para en su lugar asumir funciones de control y vigilancia.

En el ejemplo del alcalde de Santa Marta, la Procuraduria General de la Nacion le

imputdé como cargo, con una sancion posterior por ello:
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Omitir ejercer la vigilancia y control, del convenio interadministrativo No. 010
de 4 de febrero de 2002 (flios. 23 a 29 c.0.), celebrado por el secretario de
Obras Publicas, con la Administradora Publica Cooperativa de Municipios y
Entidades Publicas —COMENTE—, para la ampliacion y remodelacion del Liceo
Antonio Narifio del Distrito de Santa Marta, por $199.999.991,86, para que se
ajustara a los precios del mercado, por cuanto existié un sobreprecio del valor
del contrato del 7,03%, aproximadamente, es decir de $14.050.431,39, segun
el informe rendido por la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales.

La sancién se soportd en que como alcalde era "responsable de la direccion y
manejo de la actividad contractual”, esto es, en el numeral 5 del articulo 26 de la
ley 80 de 1993, y en la omision del ejercicio de los deberes de control y vigilancia
que como delegante debia desarrollar sobre el delegatario, que en ese caso era el
secretario de Obras Publicas.

Verificada la existencia del presunto sobrecosto en el convenio interadministrativo,
junto con la condicion de alcalde de Santa Marta, a la cual se encuentra adscrito el
principio de concentracion de la responsabilidad previsto en el numeral 5 del
articulo 26, y la ausencia de prueba sobre la ejecucién de actividades de vigilancia
sobre el delegatario, la Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacion
Estatal dedujo automaticamente la existencia de dolo en el actuar del investigado
y consideré que "omitié deliberadamente sus deberes de vigilancia y control sobre
la ejecucion del contrato, deberes que se consagran en las normas de imperativo
cumplimiento y por ende, de inescapable observancia”. Asi consider6 probada la

culpabilidad del disciplinado.

En ningun acapite del fallo se hizo referencia al contenido personal inherente al
cargo del alcalde, es decir, a los requisitos necesarios para el ejercicio de ese

empleo, ni se establecieron los conocimientos técnicos o profesionales, o la
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experiencia que en el ambito propio del objeto contractual cuestionado poseia
para ese momento el disciplinado, para determinar a partir de esos elementos el
grado de exigibilidad de los deberes de control y vigilancia y, por tanto, el grado de

culpabilidad del en ese entonces alcalde.

En el andlisis de culpabilidad realizado por la Procuraduria, la condicion de
representante legal fue usada como parametro determinante de la exigibilidad del
deber de control y vigilancia del alcalde. El dolo se dedujo de la omisién observada
y adquirié la forma de culpabilidad en el entendido de que, estando el deber de
control y vigilancia consagrado en normas de obligatorio cumplimiento, la omisién
de este fue una omisidén deliberada demostrativa de que el disciplinado quiso la
realizacion del resultado presentado, con lo que merecia ser sancionado

disciplinariamente.

Cuando el operador disciplinario se limita a deducir la existencia de culpabilidad de
la presencia de un deber funcional omitido o cumplido irregularmente, la
responsabilidad disciplinaria se ve reducida al elemento de la tipicidad y se
desdibuja el juicio de exigibilidad para cuya aplicabilidad no basta con la existencia
de un deber funcional, pues se requiere ademas de pardmetros y elementos de
juicio por referencia a los cuales predicar su exigibilidad, so pena de caer en una
responsabilidad de caracter eminentemente objetivo. Estos parametros y
elementos de juicios son, desde el punto de vista del autor de este trabajo de
tesis, los presentados y sustentados a lo largo del presente capitulo.

5.7. Conclusiones del capitulo
Partiendo de demostrar que para encontrar probada la exigibilidad de un deber
funcional no basta con acreditar el nombramiento y la posesion de un funcionario

publico y determinar los deberes funcionales adscritos a su empleo, y tampoco

con sefalar que el disciplinado actuo a titulo de dolo o culpa, ya que éstas son
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formas de ejecucion de comportamientos y decir que se actu6 a titulo de dolo o
culpa no equivale a decir que el deber en cuestion le resultaba exigible al
disciplinado en las circunstancias concretas del caso, en este ultimo capitulo, con
fundamento en la naturaleza laboral del derecho disciplinario, en las relaciones
especiales de sujecion que en éste imperan y en el articulo 28 de la ley 734 de
2002, se argumento que el juicio de culpabilidad en materia disciplinaria involucra
elementos tanto individuales como laborales razon por la cual se propuso
estructurarlo en tres elementos: la imputabilidad del disciplinado, el conocimiento
de la ilicitud sustancial del comportamiento y la existencia en el caso concreto, de
las competencias personales y las condiciones laborales que permitan la debida

ejecucion del deber funcional omitido o cumplido irregularmente.

Se argument6é que los dos primeros elementos surgen como contracara de las
causales de exclusién de responsabilidad previstas en los numerales 6 y 7 del
articulo 28 ibidem, segun las cuales, no existe responsabilidad disciplinaria
cuando se actua con la conviccién errada e invencible de que la conducta no
constituye falta disciplinaria o cuando la conducta tiene ocurrencia en situacion de

inimputabilidad.

Y se sostuvo que el tercer elemento del juicio de culpabilidad surgia como
consecuencia de las relaciones especiales de sujecion de las que emana el
derecho disciplinario, a partir de las cuales para predicar la existencia de una falta
disciplinaria, ésta debe haber sido ejecutada o cometida en razén, con ocasion o
como consecuencia de la funcion o cargo desempefiado, circunstancia que
impone al operador disciplinario el deber de acudir tanto al contexto laboral donde
se encuentra inmerso el cargo y la funcion, asi como a las competencias técnicas
o profesionales exigidas para el ejercicio del cargo y a las necesarias para la
ejecucion de la conducta demandada por el ordenamiento juridico, para
determinar que tan exigible le era al disciplinado actuar conforme al orden juridico

en ese escenario laboral.
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CONCLUSIONES

Al momento de emprender el desarrollo del presente trabajo de grado se formularon
dos objetivos, uno de naturaleza analitica y otro de caracter propositivo. Bajo el
primer objetivo se buscaba establecer, si en el caso de los jefes y representantes
legales de las entidades estatales que hacen uso de la delegacibn en materia
contractual y que de conformidad con el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de
1993 son los encargados de la direccion y manejo de la actividad contractual y de los
procesos de seleccién, podian surgir formas a través de las cuales, en el marco del
proceso disciplinario se llegara a la objetivacion de su responsabilidad sin prescindir
de los conceptos de dolo y culpa. Por su parte, a través del desarrollo del segundo
objetivo, se queria plantear a la comunidad académica posibles salidas o soluciones

a las problematicas halladas que contribuyeran al desarrollo del estado del arte.

Con esos puntos de partida, por medio del desarrollo de la investigacion se

obtuvieron las siguientes conclusiones:

Primera. Bajo el primer objetivo, demostrando que el nhumeral 5 del articulo 26 de la
ley 80 de 1993 se encuentra configurado como un principio y no como una regla de
aplicacion directa, se sustentd como sin excluir los conceptos de dolo y culpa, la
Procuraduria General de la Nacion a partir de una aplicaciéon taxativa y
descontextualizada de dicha norma, puede llegar a objetivar la responsabilidad
disciplinaria de los jefes y representantes legales delegantes, haciéndolos
responsables por todas y cada una de las irregularidades acaecidas en el marco de
cualquiera de las etapas que integran los procedimientos contractuales,
independientemente de si la ejecucién directa de la labor estuviese a cargo de un

funcionario distinto por virtud de la delegacion de funciones.
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Segunda. Se determind como a través de la omisién del andlisis del caracter
indirecto de la responsabilidad del delegante y del desconocimiento de los efectos
gue la delegacion produce sobre las competencias y la responsabilidad de delegante
y delegatario, se puede llegar dos resultados concretos: de un lado, a imputar al
delegante la autoria material de irregularidades en la ejecucion directa de la tarea
delegada, responsabilizdndolo por deberes correspondientes al marco funcional del
delegatario, con lo que se vulnera el principio de culpabilidad que impide que la
imputacién subjetiva de una conducta se realice a un tercero distinto a su autor; y de
otro, a construir una imputacion de autoria en comision por omision, con fundamento
en una “Posicion de Garantia” formal, abstracta e ilimitada, derivada de la condicion
de jefe o representante legal (por ejemplo alcalde o gobernador) y de los deberes
generales de direccion, coordinacion y control adscritos a dichos cargos, los cuales
nada dicen sobre la capacidad real de la que disponia el garante para la evitacion del
resultado producido, esquivando por esta via la necesidad de determinar si
realmente el jefe o representante legal en el contexto material investigado, estaba en
capacidad de evitar el resultado dafino que se le imputd, es decir, si tenia 0 no un

control efectivo y material sobre el delegatario.

Tercera. Se demostré que pesar de que la Corte Constitucional ha equiparado la
culpabilidad disciplinaria al ‘juicio de exigibilidad” en virtud del cual se le imputa a un
servidor estatal o a un particular que cumpla funciones publicas, la realizacion de un
comportamiento disciplinario contrario a las normas juridicas que lo rigen, la ausencia
tanto en términos legales como jurisprudenciales de pardmetros concretos sobre los
cuales se deba estructurar ese juicio, ha conducido a que en la practica el juicio de
culpabilidad adopte como parametro definitorio de la exigibilidad de cualquier deber
contractual, al cargo ostentado por el sujeto disciplinario de “jefe o representante
legal delegante” cargo al cual se encuentra adscrito el deber de direccién y manejo
de la actividad contractual impuesto por el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 de
1993, funcionando los conceptos de dolo, culpa gravisima y culpa grave como

formas de culpabilidad, via por la cual se omite la determinacion de la exigilibilidad o
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no del deber funcional presuntamente omitido o cumplido irregularmente, de cara al
contexto factico — laboral del caso y a las competencias técnicas o profesionales
exigidas para el ejercicio del cargo, consideraciones imprescindibles en la

determinacion de la exigibilidad o no del deber presuntamente infringido.

Cuarta. En el marco del segundo objetivo, en el trabajo de tesis que ahora se
concluye se propuso concebir el numeral 5 del articulo 26 de la ley 80 no como una
‘regla” de aplicacion directa, sino como un “principio”, con el correlativo deber para el
operador disciplinario de interpretarlo y aplicarlo por referencia al contexto juridico y
material del caso, es decir, previa delimitacion de la estructura organizativa de la
entidad de la cual hace parte el jefe o representante legal sujeto pasivo de la accién
disciplinaria; previa identificaciéon de las dependencias o unidades con funciones
contractuales; una vez identificados los cargos o empleos a los cuales se encuentran
adscritas esas funciones y los funcionarios que los desempefian; determinada la
existencia 0 no de delegaciones y sus efectos de reconfiguracion de ambitos
competenciales y por lo tanto de O6rbitas de responsabilidad individual y previa
complementacion del principio con una regla o precepto constitucional de aplicacion
directa que concrete el deber o deberes a cargo del jefe o representante legal.

Quinta. A partir de un analisis comparativo con la responsabilidad civil indirecta o
refleja, se planteo que la responsabilidad que de los articulos 9, 10 y 12 de la ley
489 de 1998, del paragrafo del articulo 12 de la ley 80 de 1993 y de las ratio
decidenci de las sentencias C-372 de 2002 y C - 693 del 2008, emerge para el
delegante, en tratandose de irregularidades en la ejecucion directa de la
delegacién, una responsabilidad de caracter indirecto con incidencia tanto en la
configuracion de la autoria material, como de la autoria a titulo de comision por
omision.

Asi, cuando se va a imputar responsabilidad disciplinaria a titulo de autoria material a

quien en su condicion de jefe o representante legal ha hecho uso de la delegacion en
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materia contractual, se hace necesario un andlisis de las calidades ostentadas por el
delegatario en lo referente a sus conocimientos técnicos, profesionales o practicos,
los cuales deben estar directamente relacionados con el objeto de la delegacion
(responsabilidad in eligendo del delegante) y de la conducta concreta observada por
el delegatario en la ejecucion de la delegacion por la cual era responsable directo
(responsabilidad in vigilando del delegante), sin que pueda imputarse al delegante,
la autoria material de irregularidades en la ejecucidn directa de las tareas o
actividades delegadas por cuanto estas, en virtud de la delegacion entran a formar

parte de la 6rbita competencial del delegatario.

Y cuando se va a imputar autoria a titulo de comision por omisién, la “Posicion de
Garante” sobre la cual se construye la equivalencia estructural entre la omision de
un deber de actuar y la comisién activa de un resultado, debe estructurarse sobre
un contenido dual: formal o normativo en cuanto tiene que surgir de un deber
funcional adscrito a un cargo o empleo publico por virtud de la Constitucion, la ley
o el reglamento; y material y concreto en cuanto respecta a la existencia de una
capacidad material y concreta de evitabilidad del resultado imputado, la cual se
determinara por referencia a la naturaleza de la actividad delegada, al alcance que
en cada caso analizado tengan los deberes de control y vigilancia y en atencion al
grado de autonomia que en el contexto factico investigado hubiera tenido el

delegatario para el desarrollo de la delegacion.

Sexta. Se demostré que no basta con probar el nombramiento y la posesion de un
funcionario publico y determinar los deberes funcionales adscritos a su empleo,
para predicar la exigibilidad de los mismos. Igualmente que no basta con sefalar
que el disciplinado actu6 a titulo de dolo, culpa gravisima o culpa grave pues, al
ser éstas formas de ejecucion del comportamiento, decir que se actuo a titulo de
dolo o culpa no equivale a decir que el deber en cuestion hubiese sido exigible en

las circunstancias concretas del caso.
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Séptima. Y partiendo de la naturaleza laboral del derecho disciplinario, de las
relaciones especiales de sujecion que en éste imperan y del articulo 28 de la ley
734 de 2002, se propuso estructurar el juicio de culpabilidad disciplinaria en tres
elementos: la imputabilidad del disciplinado, el conocimiento de la ilicitud
sustancial del comportamiento y la existencia en el caso concreto, de las
competencias personales y las condiciones laborales que permitan la debida

ejecucion del deber funcional omitido o cumplido irregularmente.

Como sustento de esta propuesta, se argumento6 que las causales de exclusion de
responsabilidad previstas en el articulo 28 del Codigo Disciplinario Unico son en el
fondo causales de inexigibilidad del deber funcional omitido o cumplido
irregularmente y que por tal condicion, proveen elementos de juicio para
determinar la exigibilidad o inexigibilidad de un comportamiento, via por la cual se

puede llegar a la determinacion de los presupuestos del juicio de culpabilidad.

Y fue asi como se sostuvo que los dos primeros elementos del juicio en mencién
surgen como contra cara de las causales de exclusién de responsabilidad
previstas en los numerales 6 y 7 del articulo 28 ibidem, segun los cuales, no surge
responsabilidad disciplinaria cuando se actla con la conviccién errada e invencible
de que la conducta no constituye falta disciplinaria o cuando la conducta tiene
ocurrencia en situacion de inimputabilidad y que el tercer elemento emergia como
necesaria consecuencia de las relaciones especiales de sujecion de las que
emana el derecho disciplinario, a partir de las cuales para predicar la existencia de
una falta disciplinaria, ésta debe haber sido ejecutada o cometida en razén, con
ocasién o como consecuencia de la funcién o cargo desempefiado, circunstancia
que impone al operador disciplinario interesado en determinar la existencia o0 no
de culpabilidad, el deber de acudir tanto al contexto laboral donde se encuentra
inmerso el cargo y la funcion, para determinar que tan exigible le era al

disciplinado actuar conforme al orden juridico en ese escenario laboral, como a las

199



competencias técnicas o profesionales exigidas para el ejercicio del cargo y a las
necesarias para la ejecucion de la conducta demandada por el ordenamiento

juridico.
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