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| - PROBLEMA DE INVESTIGACION

Partiendo sobre la base de la necesidad de la existencia de medidas cautelares en
el proceso disciplinario que se realiza a toda persona que cumpla funciones
publicas cuando no se siguen la Constitucion, las leyes y los reglamentos,
teniendo en cuenta las particularidades del concepto de “funcién publica”
establecido desde la misma Constitucion Politica, la pregunta que surge es
¢, Cuales son las medidas cautelares o preventivas adoptadas por la ley 734 de
2002 (Codigo Disciplinario Unico), cuél es su naturaleza y cuéles son los criterios

establecidos para su aplicacion?



Il — JUSTIFICACION

Esta pregunta surge a partir de la importancia que acarrea el concepto de “funcién
publica”, pues sin duda alguna esta funcién busca desarrollar los fines esenciales
del Estado toda vez que es la base de forma de actuar de la administracion
publica, que no se encuentra centralizada y ademas se ha delegado en ocasiones
a particulares. Asi pues, teniendo en cuenta la magnitud de la “funcién publica”, se

hace evidente la necesidad de un control.

Ademas de la existencia del proceso disciplinario, para ejercer un control efectivo
en ciertas circunstancias que puedan acaecer, se hace necesario que dentro del
proceso disciplinario existan medidas cautelares o preventivas con el fin de que
mientras dure el proceso no se vulneren derechos o intereses colectivos o

particulares.

Al respecto, cabe anotar que antes de la expedicion de la Ley 734 de 2002, entre
los antecedentes del derecho disciplinario no existian medidas cautelares dentro
del proceso disciplinario, como si existian en otro tipo de procesos. En este
sentido, la carente construccion doctrinal en el derecho disciplinario se hace
necesaria la produccion de conocimiento, en este caso sobre las medidas

cautelares adoptadas por el Codigo Disciplinario Unico.



Il — HIPOTESIS

El fundamento o esencia del derecho disciplinario se encuentra en el concepto de
funcién puablica, lo que implica que esta sea desarrollada conforme a ciertos
principios ya previstos en la Constitucion Politica y en la ley. Con esto se puede
afirmar por un lado que el derecho disciplinario hace parte del derecho publico, y

por otro que la funcién publica es de interés general.

En consecuencia de lo anterior, el ejercicio de la funcién publica afecta no solo a
quien la ejerce, sea como persona o como entidad, sino que ademas afecta a la
poblacién en general y por esto se propende por su buen desarrollo por parte de
quienes tienen la calidad de servidores publicos y los particulares que aun sin

tener tal calidad cumplen funciones publicas.

Cuando no se cumplen los presupuestos establecidos para el buen ejercicio de la
funcién publica el derecho disciplinario actia frente a la persona que incumple
dichos presupuestos para determinar su responsabilidad en materia disciplinaria,

independientemente de otras responsabilidades que puedan recaer sobre el actor.

En el transcurso del proceso, frente a la ausencia de medidas cautelares mientras
se determina la responsabilidad del disciplinado, este podria seguir incurriendo en
posibles faltas de caracter disciplinario en el ejercicio de la funcion publica que
pueden afectar de forma grave los intereses protegidos y los derechos de los

asociados.



En razén a lo anterior, surge la necesidad de implementar algunas medidas
cautelares o preventivas con el fin de proteger los intereses y derechos que
puedan ser vulnerados en el transcurso del proceso disciplinario. En este sentido
se abrié camino la Ley 734 de 2002, pues se considera que anteriormente la

norma disciplinaria (Ley 200 de 1995) no las contenia.

Ademas, en comparacion con el derecho civil, administrativo y penal, que hacen
uso de medidas cautelares o preventivas, el derecho disciplinario estaba un paso
atras siendo que la finalidad de dichas medidas, de forma general, es la

proteccion, ya sea de derechos, intereses, bienes juridicos, etc.

En este sentido se puede afirmar que ante la ausencia de estas medidas, el
proceso disciplinario seria un proceso débil y que no llegaria a cumplir su
cometido por falta de los elementos necesarios para asegurar derechos e

intereses.



IV — OBJETIVOS

Objetivo general:

Determinar cudles son las medidas cautelares o preventivas establecidas para los
procesos disciplinarios que se siguen a servidores publicos y demas personas que
cumplan funciones publicas en el marco del Codigo Disciplinario Unico (Ley 734

de 2002).

Objetivos especificos:

1. Identificar, definir y establecer la importancia del concepto de la funcion
publica en el derecho disciplinario, acudiendo a la Constitucion, leyes,
doctrina y la jurisprudencia.

2. Identificar y definir el concepto de medidas cautelares, acudiendo a la
doctrina y la jurisprudencia que se extiende sobre las diferentes ramas del
derecho en atencion a la ausencia de dogmatica en derecho disciplinario.

3. Analizar las medidas cautelares establecidas en el Cdodigo Disciplinario
Unico (Ley 734 de 2002) atendiendo a esta novedad legislativa en materia

de derecho disciplinario, sin dejar de lado, la doctrina y la jurisprudencia.
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INTRODUCCION

Una de las caracteristicas mas antiguas y reconocidas en el campo del derecho es
la codificacién, es decir, la compilacion de normas juridicas que definen una o
unas areas del derecho en un solo documento, se puede entender por lo tanto
como la representacion sistematica del derecho plasmado en las distintas
codificaciones. Asi pues, se puede encontrar en el derecho moderno y en los
diferentes paises influenciados por el derecho continental, la clasificacion de gran
variedad de normas juridicas en cédigos como el civil, penal, laboral,
administrativo, disciplinario y comercial entre otros. Con lo anterior se puede
afirmar que un cédigo tiene como objeto la unificacion de un &rea del derecho con
el fin de evitar normas dispersas que impidan el buen desempefio de los
operadores juridicos, generando también una buena comprension de los

destinatarios.

En relacién con el derecho disciplinario o sancionatorio, se puede afirmar que
tiene conexion principalmente con dos ramas del derecho: el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador. Sobre el primero se puede decir que la
naturaleza del proceso disciplinario conlleva a la realizacion de los principios del
derecho penal pero con un caracter menos estricto; en cuanto al segundo, se

puede hablar de un derecho de la administracién publica, teniendo en cuenta que



se orienta a destinatarios determinados como son las personas que cumplen
funciones publico administrativas. Pero en basqueda de ser un area del derecho
especifico e independiente que tenga sus propias definiciones y reglas, en
consecuencia la Corte Constitucional en sentencia C-181/02, ha considerado que
“el derecho disciplinario es, pues, consustancial a la organizacién politica y tiene

lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones juridicas.”

Por lo tanto en Colombia, en el marco de la Constitucion Politica de 1991 los
esfuerzos por unificar el derecho disciplinario en un cédigo especifico, comenzé
con la expedicion de la Ley 200 de 1995, como el primer Cdédigo Disciplinario
Unico, que ademas de ser aplicable a los servidores publicos también se afirmaba
desde la misma ley que podia ser aplicado a las personas particulares que
cumplieran funciones publicas. Ademas, el cddigo surge por la necesidad de
unificar el plural nUmero de controles internos que existian cuantas entidades
publicas lo habian adoptado, quedando solo el régimen especial de los docentes

universitarios y las fuerzas publicas.

Posteriormente se expide por el Honorable Congreso de la Republica la Ley 734
de 2002 entendido como el nuevo Codigo Disciplinario Unico con el fin de
actualizar lo establecido por la Ley 200 de 1995 ademas de tratar de corregir
errores y afadir disposiciones que realmente hacian falta, como es el caso del

tema en estudio: las medidas cautelares o preventivas.

Cabe anotar que en otras areas del derecho, como el derecho civil, laboral, penal

y administrativo ya se hacia uso de medidas cautelares dentro de sus respectivos



procesos, entonces por qué no admitir esta clase de medidas en el proceso
disciplinario, si como se vera en el desarrollo del presente trabajo, mediante dicho
proceso se busca el buen funcionamiento de la administracion publica y por

supuesto la confianza que el particular debe tener sobre la administracion.

Ahora bien, en el presente trabajo se desarrollaran tres objetivos especificos a
saber: primero, establecer la importancia del concepto de funcién publica en el
derecho disciplinario. Se consider6 importante para el presente trabajo partir del
analisis del concepto de funcion publica en el derecho disciplinario en razén a que
es esencial para la determinacion de cuando una falta es de caracter disciplinario,
pues en ausencia de este no habria piso juridico suficiente para su existencia, es
decir el derecho disciplinario encuentra su razén de ser como lo ha manifestado la
Corte Constitucional en *“todas aquellas normas mediante las cuales se exige a
los servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus
funciones, independientemente de cual sea el 6rgano o la rama a la que

pertenezcan” (Sentencia C-181/02)

Segundo, desarrollar un concepto general de medidas cautelares o preventivas
teniendo en cuenta las otras ramas del derecho, esto con fundamento en la
reducida dogmatica sobre el tema en materia disciplinaria, ademas atendiendo a la
metodologia del presente trabajo en este capitulo se busca atender a un concepto

general como base para el capitulo final.

Tercero, analizar con precision las medidas cautelares o preventivas establecidas

por la Ley 734 de 2002 atendiendo a la novedad de su inclusion en materia



disciplinaria. Asi pues, sera importante sefialar la calidad de cada una de las
medidas cautelares o preventivas, en qué situacién son procedentes y cual es el

tramite para que se puedan decretar.

Cada uno de estos objetivos contendra su capitulo respectivo y en el desarrollo se
seguira el parametro del método deductivo, es decir de lo general a lo particular,
con el fin de cumplir a cabalidad el objetivo general. Ademas, también se seguira
el método funcional, teniendo en cuenta que se debe realizar tangencialmente un

estudio institucional teniendo en cuenta la funcién disciplinaria.



CAPITULO PRIMERO

1. LA IMPORTANCIA DEL CONCEPTO ‘FUNCION PUBLICA" EN EL

DERECHO DISCIPLINARIO.

Como el término indica, la funcion publica tiene que ver de forma general con el
actuar del Estado, por supuesto perteneciente al derecho publico en cuanto no se
predica de las relaciones entre particulares determinadas ni reguladas por el
derecho privado, sino por el contrario se predica de las relaciones entre el
particular y la administracion publica, como se puede observar en el articulo 20 del

codigo penal:

“Servidores publicos. Para todos los efectos de la ley penal, son servidores
publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas

territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de
la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica, los integrantes de la Comisiéon Nacional Ciudadana para la
Lucha contra la Corrupcion y las personas que administren los recursos de

gue trata el articulo 338 de la Constitucién Politica”.

En consecuencia de lo anterior la normatividad aplicable es de suma importancia
pues es imprescindible para la eficiente atencion de los asuntos a cargo del

Estado.



1.1. LA FUNCION PUBLICA DESDE LA CONSTITUCION POLIT ICA DE 1991.

La funcion publica es un concepto de tal talante que es explicado desde la
Constitucion Politica, es decir, hay disposiciones relacionadas con el concepto de
funcién publica de rango constitucional y que son desarrolladas posteriormente por
leyes tales como el Cédigo Disciplinario Unico, el nuevo codigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo, evidenciando su inminente

relacion.

De conformidad con Hernandez (2008) la Constitucion Politica contiene dos
acepciones de funcién publica: como actividad del Estado, que ya se nombro al
principio del presente capitulo como una interpretacién obvia; y ademas como
relacion laboral del Estado con sus servidores. En cuanto a la primera de las

acepciones, el autor afirma que:

Asi, entonces, en la Constitucion Politica se usa la expresion “funcién publica”
0 su plural “funciones publicas” para denotar aquellas actividades de interés
general cuya titularidad corresponde al Estado soberano y que tienen como

finalidad el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. (p. 11)

En este aspecto es claro que la aplicacion del concepto de funcion publica esta
supeditada al interés general y al cumplimiento de los fines propios del Estado, y
para esto intervienen las ramas del poder publico conforme al principio de
separacion de poderes sefalado igualmente por Hernandez (2008, p. 10); esta

posicion es reafirmada por otros autores.



Al respecto, Vidal Perdomo (2008) afirma que el ejercicio de la funcién publica es
completamente diferente entre las ramas del poder (p. 463), en este sentido se
debe aceptar que cada rama y cada entidad del Estado cumplen funciones
diferentes, pero siempre encaminadas a cumplir con los fines del Estado

propuestos en la misma Constitucién en su articulo segundo.

Por otro lado, segun Brito Ruiz (2002), la funcién publica “la constituyen los
distintos instrumentos y mecanismos de los que se vale el Estado, a través de sus
servidores, para conseguir sus cometidos” (p. 14). Aqui el autor se refiere en el
mismo sentido que Hernandez, hacia la concepcién general de funcién publica

como el conjunto de actividades del Estado para cumplir sus fines.

De forma similar, lvanega (2013) afirma que el concepto de funcion publica se
debe entender como la actividad dinamica de la administracion (p. 308 — 309), que
se traduce en la practica a la accion de los organos del Estado para el
cumplimiento de sus fines, aunque tal vez se confunden los conceptos de funcién
publica y funcion administrativa, sobre el que se afirma que el primero es el género

y el segundo es la especie.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional también se ha pronunciado al
respecto, afirmando que “la funcién publica, implica el conjunto de tareas y de
actividades que deben cumplir los diferentes 6rganos del Estado, con el fin de
desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos” (Sentencia C- 631 de
1996); en este sentido, esta posicibn ademas de ser aceptada por los autores ya

nombrados, también es aceptada por la jurisprudencia, configurando la



importancia del concepto de funcion publica desde el &mbito constitucional en este

primer sentido.

Por otro lado se encuentra la funcién publica como relacion laboral, o como lo
afirma Hernandez (2008) “el conjunto de principios y disposiciones que rigen las
relaciones laborales entre el Estado y los servidores publicos” (p. 12); ademas se

encuentra estipulado en la Constitucion Politica en el capitulo 2 del titulo V.

Como se puede notar, la anterior es una explicacion muy general de dicha

acepcion; al respecto, y para generar mayor claridad, Brito Ruiz (2003) afirma que:

En relacion con esta funcién, se considera que comprende tanto las normas
propias de acceso y de vinculacion a la administracion publica, como las
condiciones de permanencia en el servicio, las de ascenso y retiro (lo que
puede enmarcarse en el denominado régimen de carrera), las relativas al
régimen disciplinario, el régimen de responsabilidad propio de los funcionarios

publicos, su sistema de prevision y el de seguridad social. (p. 33)

Conforme a lo anterior, es indiscutible que todo lo que conforma la funcién publica
como relacion laboral entre el Estado y los servidores publicos abarca multiplicidad
de aspectos, entre estos el que es de interés para el presente escrito: el régimen

disciplinario.

Sin embargo, concluye Hernandez (2008) que el concepto de funcidn publica a la
luz del derecho francés, que es de donde proviene el derecho administrativo, no
tiene estas dos connotaciones sino que solo se refiere a la relacion laboral entre el

Estado y los servidores publicos (p. 14).



1.2. LA FUNCION PUBLICA DESDE LA LEY 734 DE 2002.

Ahora bien, ademas de la referencia a la funcién publica en la Constitucion
Politica, y para el tema que interesa en el presente trabajo, el Cédigo Disciplinario

Unico la desarrolla de la siguiente manera:

Articulo 22. Garantia de la funcion publica. El sujeto disciplinable, para
salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad,
honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia,
neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempefio de su
empleo, cargo o funcién, ejercera los derechos, cumplira los deberes,
respetara las prohibiciones y estara sometido al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, establecidos en la

Constitucion Politica y en las leyes. (Ley 734 de 2002)

La importancia de la norma, de conformidad con Bulla Romero (2006), radica en
que “al garantizar el actual Codigo Disciplinario la funcion publica, que es la razén
de ser y de existir del Estado, esta sentando un criterio 0 una medida de la razén
de ser de la ley disciplinaria” (p. 59). Esto quiere decir que al proteger la norma
disciplinaria la funcién publica, ejercida por servidores publicos y algunos
particulares, estd fundamentando la existencia como rama independiente y

autonoma de la ley disciplinaria.

En este sentido, también como lo afirma la Corte Constitucional, “el fin que

persigue la potestad disciplinaria, consistente en asegurar el cumplimiento de la



funcion publica, dentro de los principios a que se refiere el articulo 209 de la
Constitucion” (Sentencia C- 819 de 2006). Con esto ya se puede entender con
certeza la importancia del concepto de funcion publica para el derecho

disciplinario, pues es su razon de ser.

Por otro lado, afirma Rory Forero (2003 A) que existen ciertas concordancias que
son obligatorias para el estudio del articulo citado (p. 156); que de forma general
tratan de el régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflictos de intereses, que si bien se consideran tan importantes como los demas
componentes del articulo en referencia, para el presente escrito es dificil abarcar

de forma tan puntual en razén a su extension.

Sin embargo, de forma somera se trataran los fines perseguidos por las
inhabilidades e incompatibilidades con el fin de tener un punto de referencia sobre
el tema. Asi, respecto de las inhabilidades, de conformidad con Escalante,
Villarraga, Borja & Quifiones (2007) “su fin es garantizar la idoneidad, moralidad,

probidad y eficacia en el ejercicio de cargos o funciones publicas” (p. 65).

De forma similar, como se afirma por la Corte Constitucional (citada por Escalante
et al., 2007) las incompatibilidades buscan principalmente “preservar la probidad
del servidor publico en el desempefio de su cargo, al impedirle ejercer
simultdneamente actividades o empleos que eventualmente puedan llegar a

entorpecer el desarrollo y una buena marcha de la gestion publica” (p. 145).

Como se puede observar, la finalidad de las inhabilidades e incompatibilidades no

difieren entre si, pues estas como los impedimentos y los conflictos de intereses



buscan que quien vaya a ser, o ya sea, servidor publico cumpla con unos

parametros éticos y morales que no le impidan ejercer sus funciones.

No obstante lo anterior, se tomaréa el concepto de funcién publica en relacion con
la ley disciplinaria de forma un poco mas general teniendo en cuenta la relacién

del Estado y el servidor publico.

Asi pues, como lo afirma Jalvo (Citada por Rory Forero, 2003 B) el Estado se
“aduefia de la persona que le sirve” (p. 100); con esto se hace alusion a la
segunda de las acepciones anteriormente vistas, queriendo decir con ello que el
servidor publico en el cumplimiento de sus funciones no tiene libertad, pues debe
tenerse en cuenta, que solo pueden hacer lo que la ley les permite, premisa que

comprende el principio de legalidad (Islas Montes, 2009, p. 102).

Sobre el tema hay una doctrina que establece las relaciones de sujecién, es decir,
la forma como se relaciona el Estado. De acuerdo con Rory Forero (2003 B) estas
relaciones pueden ser generales y especiales; las primeras se entienden “cuando
comprometen a todos, es decir, a cualquier persona” (p. 84), en este sentido se
puede entender, por ejemplo, la relacion de cualquier persona con una entidad de

caracter administrativo.

Por otro lado se encuentran las relaciones especiales de sujecion, a las que se

refiere Gomez Pavajeau (2007) de la siguiente manera:

Por tanto, entonces, aparece la “relacién especial de sujecién” como el
instrumento juridico apto para el ejercicio de la intervencion estatal, por lo cual

debe servir para explicar tanto la responsabilidad disciplinaria de servidores



publicos, particulares que ejercen funciones publicas y miembros de las

profesiones liberales intervenidas. (p. 30)

De acuerdo a lo anterior, hay una relacion especial de sujecion respecto de
quienes ejercen la funcion publica, independientemente si son servidores publicos
o particulares que ejerzan funciones publicas y que son determinados como los
destinatarios de la ley disciplinaria de conformidad con el articulo 25 de la Ley 734

de 2002.

De manera que a raiz de este vinculo de quien ejerce la funcion publica con el
Estado, o relacion especial de sujecién, es que se puede fundamentar el derecho
disciplinario para quienes desarrollan la funcién publica; en este sentido, también

como lo afirma Duarte Acosta (2009):

Se empieza por decir que, en orden de garantizar la funcién publica se
involucra, para efectos disciplinarios, el vinculo existente entre la
administracion y los servidores, la relacion especial de sujecion entre éstos y
aquella, incluyendo, para tales efectos, a los particulares, que no obstante no

tener esa dependencia, desarrollan dicha funcién. (p. 15)

Ademas, Gomez Pavajeau (2007) afirma que existen ciertas caracteristicas de la
relacion especial de sujecién, que se pueden resumir en: la existencia de normas
generales que impliguen una relacion general de sujecion, la existencia de normas
especiales que se apliguen a determinadas personas, la aplicacion de la norma
general cuando no se aplique la especial, y la existencia de una autoridad especial

(p. 33 — 36).



En este sentido se puede entender a la norma disciplinaria como una norma
especial, en tanto que no se puede aplicar a todos los ciudadanos, sino solo sobre
aguellos que cumplen funciones publicas, como personas determinadas por la ley

para tal fin.

1.3. LOS SUJETOS DISCIPLINABLES.

Finalizando este capitulo, se debe aclarar por un lado lo que se entiende por
servidor publico, y por otro, qué particulares pueden cumplir funciones publicas
con el fin de tener claridad a qué personas se les puede iniciar un proceso
disciplinario, y por ende sobre quienes pueden decretarse las medidas cautelares
o preventivas, todo esto de conformidad con la Ley 734 de 2002 y la relacidon

existente con el concepto de funcién publica.

En este sentido se puede afirmar, como premisa de partida, que los sujetos
disciplinables o destinatarios de la ley disciplinaria son los servidores publicos y
los particulares que ejercen funciones publicas, ya sea “en forma permanente o
transitoria” (Restrepo Quijano, 1999, p. 81), que ademas estan contemplados en
los articulos 25 y 53 de la Ley 734 de 2002; es decir, que la base para que se
determine si una persona puede ser procesada disciplinariamente, es el desarrollo

de la funcion publica.

Ahora bien, la Constitucion se refiere a quienes son servidores publicos de la

siguiente manera:



ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades

descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad,
ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el

reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente

desempefien funciones publicas y regulard su ejercicio. (Constitucion

Politica de 1991)

Lo primero que se debe apuntar respecto del articulo citado, es que hace la
diferencia entre los servidores publicos y los particulares que cumplen
temporalmente funciones publicas, dejando en cabeza del legislador la regulacion

sobre el ejercicio de la funcion publica por estos ultimos.

También, en dicho articulo se define al servidor publico como aquél que esta al
servicio del Estado y de la comunidad. Asi pues, como se ha reiterado, el servidor
publico al desarrollar la funcién publica cumple con los fines del Estado, y por otro
esta la relacion laboral del servidor publico con el Estado, que esta fundamentada

en la relacion especial de sujecion.

En este sentido la Corte Constitucional en la sentencia C- 280 de 1996 (citada por
Brito Ruiz, 2007) define a los servidores publicos como “aquellas personas que

prestan una funcion publica bajo la subordinacién del Estado, incluidas las



relaciones derivadas de un contrato de trabajo, lo que significa empleados

publicos y trabajadores oficiales” (p. 94).

Por otro lado, como lo afirma Vidal Perdomo (2008), la categoria de servidores
publicos de acuerdo con el precepto constitucional estd compuesta por los
empleados publicos y los trabajadores oficiales (p. 452), teniendo en cuenta las

entidades descentralizadas y por servicios.

En un sentido mas especifico, de conformidad con Neira Quintero (2008) se debe
hablar de *“empleados publicos de carrera, empleados publicos de libre
nombramiento y remocion, empleados de periodo fijo, empleados temporales y

trabajadores oficiales” (p. 148).

En este punto debe aclararse que para efectos de responsabilidad disciplinaria,
también se tienen en cuenta los funcionarios retirados siempre que se haya
cometido la falta en ejercicio de las funciones como servidor publico (Duarte
Acosta, 2009, p. 18), pues lo que se busca sancionar es la accidon u omisiéon de la
persona al momento en que incurri6 en la falta disciplinaria, es decir, en el

ejercicio de la funcion publica.

Ahora bien, en cuanto a los particulares considerados sujetos disciplinables a la
luz de la Constitucion, entre otros el articulo 123 ya citado, y de la ley 734 de
2002, como ya se evidencié en paginas anteriores son aquellos que cumplen
funciones publicas, ya sea de forma temporal o permanente. Al respecto,
conforme se afirma en concepto rendido por la Procuraduria General de la Nacién

en sentencia de la Corte Constitucional:



La responsabilidad del particular, al no ser servidor publico, pues no tiene un
vinculo de subordinacion o de dependencia con el Estado, en cualquiera de
los cargos, organismos, entidades o corporaciones que hacen parte de su
estructura, se funda en un factor objetivo y material: el ejercicio de la funcién
publica que le ha sido confiada, pues este ejercicio afecta el interés publico y,

en la medida, supera el ambito del derecho privado. (Sentencia C- 338 de

2011)

Conforme a lo anterior, Duarte Acosta (2009) afirma que entre los particulares que
cumplen funciones publicas se encuentran “quienes administren recursos del
Estado” (p. 18). De esta manera, se debe entender que los particulares que
administran los recursos del Estado lo deben hacer para cumplir los fines del
mismo y en este sentido cumplen con el desarrollo de la funcién puablica, requerida

para ser sujetos de la norma disciplinaria en estudio.

Sumado a lo anterior, Medina Morillo & Lozano Garcia (2007), dan a conocer una
lista de las clases de particulares que de acuerdo al articulo 53 del Cdodigo
Disciplinario Unico pueden ser sujetos de la ley disciplinaria y en este sentido
nombra también los siguientes: los indigenas que administren recursos del Estado,
quienes cumplan labores de interventoria en contratos estatales, quienes prestan
servicios publicos a cargo del Estado y representantes legales o miembros de
juntas directivas cuando se hable de personas juridicas (p. 39). Estas funciones
son delegadas por el Estado a particulares con fines de eficiencia, especialmente

las de servicios publicos a cargo del Estado.



Por otro lado, de conformidad con Espinosa Bolafios (2007), estan quienes son
investidos de forma transitoria de la funcion de administracion de justicia,
conforme se estipula en el articulo 116 constitucional (p. 107); de hecho, se
advierte por la Constitucién en su articulo 228 que la funcion judicial es funcién
publica. Este es un ejemplo claro de la intervencion del derecho disciplinario en
otra rama del poder diferente a la ejecutiva, en el entendido de la funcién publica

ejercida por particulares.

Finalmente, como lo afirma la Corte Constitucional en Sentencia C- 866 de 1999
(citada por Medina Morillo & Lozano Garcia, 2007), hay funciones que no son
atribuibles a particulares por mandato constitucional, es decir que siempre estan
exclusivamente en cabeza del Estado y son las que desarrolla la Fuerza Publica
(p. 33). Por esta razoén, los integrantes de la Fuerza Publica tienen un régimen
disciplinario especial, teniendo en cuenta la calidad de sus funciones, aunque en

varios aspectos se pueden remitir al Codigo Disciplinario Unico.



CAPITULO SEGUNDO

2. UNA VISION GENERAL SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES O

PREVENTIVAS.

Como se ha especificado anteriormente, son pocos los documentos que se
refieren de forma especifica a las medidas cautelares o preventivas en el derecho
disciplinario a partir de la Ley 734 de 2002. Por esto se considera necesario hacer
un acercamiento general al tema de las medidas cautelares, tocando algunos tipos
de estas medidas que se manejan en las otras ramas del derecho con el fin de
determinar cual es la naturaleza de las medidas adoptadas por el Cadigo

Disciplinario Unico.

Para tal fin, en este apartado se estudiara en primera instancia los aspectos
generales de las medidas cautelares o preventivas y posteriormente de la calidad
de las medidas cautelares en procesos como el civil, penal y contencioso
administrativo, estos dos ultimos en razdn a que hacen parte del origen del
derecho disciplinario como derecho autbnomo. En este sentido se busca verificar
si las medidas cautelares disciplinarias tienen relacion con alguna de estas, 0 si

por el contrario, se apartan del todo.



2.1. ASPECTOS GENERALES

En principio se considera bueno aclarar que tanto por la ley, como por la doctrina
se le ha dado diferentes nombres a lo que en el presente trabajo se sefiala como
medidas cautelares o preventivas, pero que en esencia, la connotaciéon de cautelar
abarca todas las acepciones posibles. En este punto estan de acuerdo, por
ejemplo, Garcia Sarmiento (1981, p, 3 — 9), Fabrega (1998, p. 25) y Flérez

Gacharna (2009, p. 64 — 66).

Del mismo modo, teniendo en cuenta el derecho internacional, en la Convencion
Interamericana sobre el cumplimiento de Medidas Cautelares (citada por Fabrega,

1998) se preceptla que:

Articulo 1 . Para los efectos de esta Convencion las expresiones <<medidas
cautelares>> 0 <<medidas de seguridad>> o <<medidas de garantia>> se
consideran equivalentes cuando se utilizan para indicar todo procedimiento o
medio que tienda a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual o
futuro de en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las
obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en procesos de
naturaleza civil, comercial, laboral, y los procesos penales en cuanto a la
reparacion civil. Los Estados partes podran declarar que limitan esta
convencion solamente a alguna o algunas de las medidas cautelares

previstas en ella. (p. 25)

Cabe aclarar que esta Convencion, que data de 1979, se incluyé en el
ordenamiento colombiano por medio de la ley 42 de 1986. Ademas,

independientemente que no se refiera a los procesos disciplinario y contencioso



administrativo, se busca anotar que el articulo citado define como conceptos
equivalentes entre todos los diferentes nombres que puedan dar a las medidas

cautelares.

Sin embargo, en cuanto a la finalidad que se persigue, Fabrega (1998) hace una
distinciobn que vale la pena tener en cuenta: “La funcion preventiva tiene como
finalidad tutelar el derecho de los ciudadanos ante un peligro determinado (...). La
funcién cautelar es instrumental de la pretension ejercitada en proceso, para
asegurar la ejecucion” (p. 29). Con esto se puede afirmar que los dos fines
nombrados son los fines principales de las medidas o procedimientos de cautela

por lo menos a tener en cuenta en el presente estudio.

Respecto de la funcién cautelar, Serantes Pefia y Palma (citados por Martinez
Botos, 1990) indican que “las medidas cautelares tienen por finalidad asegurar el
resultado de la sentencia que debe recaer en un proceso determinado, para que la
justicia no sea burlada, haciendo imposible su cumplimiento” (p. 27 — 28). De esta
forma puede entender que dependera del tipo de proceso el tipo de medida que

se debe declarar en pro de asegurar la ejecucion de una posible sentencia.

No obstante lo anterior, como afirma Garcia Sarmiento (1981), no se puede
sefalar un unico fin a todas las medidas y procesos que componen la cautela (p.
10), esto en cuanto a la variedad de clases de medidas y procesos de cautela que

se puede evidenciar en el estudio del derecho procesal.

Por otro lado, hay que tener en cuenta lo expresado por Campo Cabal (1997) en

cuanto afirma que “precisamente esas medidas conducentes a garantizar los



efectos de la sentencia son las medidas cautelares, que derivan como garantia
sine qua non del derecho a la tutela judicial efectiva” (p. 16). En este sentido,
ademas de tener presente que las medidas cautelares son un instrumento del
derecho procesal, también se puede afirmar que actlan como garantia de una

justicia eficaz.

Ahora bien, las medidas cautelares tienen también ciertas caracteristicas
generales, en este sentido Garcia Sarmiento (1981) apunta cuatro caracteristicas

a saber:

a) Garantizar un derecho sustancial o una situacion juridica; b)
Provisionalidad mientras la jurisdiccion protege definitivamente el derecho
sustancial o una situacion juridica o, por el contrario, declara su inexistencia o
deniega su proteccion definitivamente; ¢) Generalmente se toman inaudita
pars, precisamente por la urgencia que determina la demora y la finalidad de

seguridad; d) son taxativas. (p. 14)

Estas cuatro caracteristicas se pueden predicar en todas las medidas cautelares
en cuanto atienden a un criterio general; entre estas es importante tener en cuenta
la taxatividad de dichas medidas, sin desmedro de las demas, que muchas de
estas no estan determinadas de forma especifica por las normas como medidas
cautelares, es decir que no abarcan un titulo o un capitulo especifico sino que solo

se conocen por el nombre de la medida.

La provisionalidad de las medidas cautelares quiere decir que estas medidas
tienen un limite temporal y se extinguen, casi siempre, con una sentencia en firme;

en otras palabras, como se explica Florez Gacharna (2009), “por su propia



naturaleza las medidas cautelares nacen para extinguirse cuando desaparezcan

las razones que las motivaron” (p. 73).

2.2. MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO CIVIL.

Aun cuando el derecho civil hace parte del derecho privado el cual no es objeto de
estudio del presente trabajo, se hara una breve referencia sobre el tema teniendo
en cuenta que esto ampliara la vision que se tiene sobre el tema de medidas

cautelares.

Cuando se habla sobre las medidas cautelares en el proceso civil, se suele pensar
solamente en las figuras de embargo y secuestro de bienes, sin embargo, como
se ver4, estas no son las Unicas medidas cautelares adoptadas por el derecho

civil.

La finalidad de la medida cautelar en el proceso civil, como lo describe Lépez
Blanco (2004), es “precaver y prevenir las contingencias que puedan sobrevenir
sobre las personas o los bienes, o sobre los medios de prueba mientras se inicia o
se adelanta el proceso” (p. 841). En este sentido, se puede dar cuenta de que las
medidas cautelares establecidas en el procedimiento civil no recaen solamente
sobre los bienes como sucede con el embargo y el secuestro, ademas recaen

sobre las personas y hasta los medios de prueba.

Ademas, Lopez Blanco afirma que las medidas cautelares establecidas para los

procesos civiles cumplen ciertas caracteristicas como son: ser un acto



jurisdiccional, ser actuaciones propias de un proceso, ser de caracter instrumental,
ser provisionales, ser taxativas y ser tipicas (p. 847 y 848). De esta manera, las
medidas cautelares cumplen con caracteristicas importantes ya vistas el aparte de

aspectos generales.

Entre las medidas cautelares sobre los bienes en el proceso civil se pueden
encontrar el embargo de bienes que puede ser sobre muebles, inmuebles,
créditos, acciones, salarios, cuentas bancarias; el secuestro de bienes, teniendo
en cuenta el caso especial de los automéviles en que concurren el embargo y el
secuestro; el registro de la demanda; las cauciones, entre otras. Asi mismo, entre
las medidas cautelares sobre las personas se pueden encontrar, por ejemplo, “el
depdsito de menores en manos de uno de los padres o de un tercero, la orden de
internamiento del demente que ocasiona peligro para la comunidad o la

interdiccion provisional del presunto prodigo” (Lopez Blanco, 2004, p. 842 — 843).

Conforme a todo lo anterior, no es posible establecer alguna relacion de este tipo
de medidas de caracter privado con las establecidas en el proceso disciplinario
gue se encuentra en la esfera del derecho publico, méas alla de una coincidencia
sobre las caracteristicas generales de las medidas cautelares; sin embargo, como
ya se advirtio, al revisar los aspectos previos se amplia la vision que se tiene

sobre el tema.



2.3. MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO PENAL.

Como se dijo con anterioridad, hay una relacion existente entre el derecho penal y
el derecho disciplinario en cuanto ambos hacen parte del derecho punitivo del
Estado, ademas que comparten los principios sobre los que se fundamentan.
Teniendo en cuenta lo anterior, cabe revisar el tema de medidas cautelares en el

derecho penal con el fin de constatar si existe alguna concordancia.

En el derecho penal, teniendo en cuenta lo visto del derecho civil, también existen
medidas cautelares sobre las personas, los bienes y los medios materiales
probatorios; en este sentido, sobre las personas se denomina medidas de
aseguramiento (Bernal Cuellar & Montealegre Lynett, 2013); sobre los bienes
comparte con el punto de vista civil el embargo y secuestro, aunque hay otros
como la prohibicion de enajenar, la entrega provisional de bienes y la suspension y
cancelacion de registros obtenidos de forma fraudulenta (Feria Bello & Caballero
Ariza, 2010); y sobre los medios materiales probatorios se denomina cadena de

custodia.

En otras palabras, como lo afirma Flors Maties (n.d.) “Igual que en el proceso civil,
en el penal suele también ser necesaria la adopcién de determinadas medidas
para asegurar la celebracién del juicio y garantizar la efectividad de la sentencia
gue en el mismo se dicte” (p. 1). Como se puede apreciar, se cumple con la
finalidad de las medidas cautelares ya estudiada en los aspectos generales,

comparandose el uso de dichas medidas en los procesos civil y penal.



Ahora bien, sobre las medidas de aseguramiento o medidas cautelares
personales, de conformidad con Flors Maties (n.d.) son aquellas que “tienen por
objeto asegurar la presencia del inculpado en todas las fases del proceso” (p. 1).
En este sentido, se debe tener en cuenta que sin esta medida el proceso penal
seria altamente ineficaz, como sucede en ocasiones, como por ejemplo en un

caso sonado y reciente, con el ex ministro de agricultura Andrés Felipe Arias.

Ademas de asegurar la comparecencia del procesado en todas las etapas del
proceso, esta medida cautelar también tiene otros fines como: impedir la
obstruccién a la justicia y evitar el peligro para la victima y para la comunidad
(Bernal Cuellar & Montealegre Lynett, 2013, p. 527 - 536). En este sentido, se
puede afirmar que ademas de asegurar que el procesado esté presente en todas
las etapas del proceso, también se cumple una funcion de proteccion, de forma

general a la comunidad y en particular a la victima, dependiendo del delito.

De otro lado, las medidas cautelares sobre los bienes o reales “tienen por objeto
conservar los efectos e instrumentos del delito y asegurar las responsabilidades
pecuniarias” (Flors Maties, n.d., p. 1). Aqui el autor incluye en cierto modo las
medidas cautelares sobre las pruebas, es decir la cadena de custodia en el
entendido de conservar los instrumentos del delito. Asi mismo, al referirse a
asegurar responsabilidades pecuniarias se interpreta como una medida cautelar

que busca la indemnizacion o la reparacion cuando haya lugar.

Asi por ejemplo, se encuentra la prohibicion de enajenar que procede “a menos

gue se garantice la indemnizacion de perjuicios” (Feria Bello & Caballero Ariza,



2010, p. 57), es decir que es una medida cautelar real que se puede decretar
cuando se prevea que el procesado no tiene la intencion de garantizar la

indemnizacion de cualquier otra forma.

Visto lo anterior, al igual que con las medidas cautelares en el proceso civil, las
medidas establecidas para el proceso penal no tienen relacion alguna con las
medidas cautelares disciplinarias establecidas en la ley 734 de 2002; esto se debe
entender en razén a que el derecho penal, aunque hace parte del derecho publico,

se aplica a todas las personas independientemente de la calidad que tenga.

Entonces, hasta el momento se puede afirmar que el derecho penal y el derecho
disciplinario comparten solamente su caracter de derecho punitivo en cabeza del
Estado y por ende los principios que los fundan, mas no se puede predicar una

similitud por lo menos en el tema de las medidas cautelares establecidas.

2.4. MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO.

Tanto el derecho administrativo como el derecho penal han sido las dos vertientes
de sustento del derecho disciplinario en cuanto a derecho autonomo e
independiente, sin embargo, a raiz de los sujetos a quienes se les aplica, el
derecho disciplinario se inclina mas hacia los preceptos administrativos y

contenciosos.



Se puede decir entonces, que la funcion administrativa hace parte de la funcién
publica, pero no toda funcion publica es funcién administrativa, pues como ya se
dijo lineas atras, hay una relacién de género — especie entre estas, entendiendo

que el género es la funcion publica y la especie es la funcién administrativa.

Ademas, como también se anoté con anterioridad, las medidas cautelares en pro
de una tutela judicial efectiva que se traduce en una justicia eficaz, deben
adoptarse en los diferentes tipos de procesos judiciales, teniendo en cuenta las

finalidades y caracteristicas igualmente vistas.

En este sentido el Consejo de Estado en sentencia de 22 de junio de 2011 (citado
por Arias Garcia (2013) asevera que “las medidas cautelares constituyen una
parte integrante del contenido constitucionalmente protegido del derecho a
acceder a la justicia, no solo porque garantizan la efectividad de las sentencias,

sino ademas porque contribuyen a un mayor equilibrio procesal (...)” (p. 369).

Asi pues, tratdndose de los fines de las medidas cautelares en el proceso
contencioso administrativo, Correa Palacio (2008) afirma que “las medidas
cautelares tienen por objeto que el tiempo transcurrido en el proceso no afecte
intereses que son de mayor valia para la comunidad, o no causen un agravio a un
interés subjetivo” (p. 145). En este sentido se habla de la proteccion del interés
general o de intereses particulares considerados de mayor importancia para el
derecho; en este sentido también se predican las medidas cautelares

disciplinarias.



En el mismo sentido se manifiesta Fajardo Gomez (2011):

Pues bien, existe en la actualidad cierto consenso en el sentido de que la
efectividad de la tutela judicial o del acceso a la Administracion de Justicia no
es real sin la adecuada implementacion y operatividad de un conjunto de
medidas cautelares que asegure el cumplimiento de la sentencia, asi como la
evitacion de perjuicios irreparables para quien desde el inicio del litigio tenia
toda la apariencia de estar asistido por la razon juridica, pero debia aguardar

a las resultas del juicio con el fin de obtener la materializacion de su derecho.

(p. 330)

Esto quiere decir, como lo apunta Campo Cabal (1997), que se puede generar una
vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva cuando no hay medidas
cautelares o aun cuando las hay estas no son eficaces (p. 21). Esto parece
importante en el presente estudio, teniendo en cuenta que la inclusién de medidas
cautelares en el derecho disciplinario aparentemente se dio desde la ley 734 de

2002, es decir que tienen un caracter mas o menos reciente.

Por otro lado, la normatividad administrativa referente al procedimiento
administrativo es el Cddigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo. Ley 1437 de 2011, y hace referencia a la funcién publica afirmando
gue “cuando el interés general propio de la funcién publica entre en conflicto con el
interés particular y directo del servidor publico, éste debera declararse impedido”

(Ley 1437 de 2011, art. 11).

Del precepto citado se desprenden dos cosas importantes, la primera en cuanto se

hace explicita la relacion inminente que existe entre la funcién publica y el interés



general, entendiendo que con un mal desarrollo de dicha funcién se puede afectar,
hasta de forma grave, el interés general y por ende los derechos de los
ciudadanos; y la segunda en cuanto se hace relacion al servidor publico y su

capacidad de afectar el interés general y su deber de declararse impedido.

Ahora bien, en el Cdédigo Administrativo y de lo Contencioso Codigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. Ley 1437 de
2011, en el Titulo V, Capitulo Xl se puede encontrar lo referente a las medidas

cautelares; en este sentido la norma consagra:

Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas ca utelares. Las
medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberén tener relacion directa y necesaria con las pretensiones
de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar

una o varias de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion o que se restablezca al estado
que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando

fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de
caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado
Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion
gue dé lugar a su adopcioén y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible, el
Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas
que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el

procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.



3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decisién administrativa, o la realizacion o
demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o

agravacion de sus efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso

obligaciones de hacer o no hacer. (Ley 1437 de 2011).

La cartila de medidas cautelares establecida en el proceso contencioso
administrativo atiende a la diversidad de demandas que se pueden llevar a cabo
en estas instancias, por ejemplo para una demanda de nulidad de un acto
administrativo debe proceder en principio la suspension de dicho acto; pero
también como la norma indica, ademas de la suspension pueden concurrir otras
medidas cautelares, que depende en si del estudio del caso por parte del Juez o

Magistrado Ponente.

Sobre este articulo, comenta Fajardo Gomez (2011) que el numeral 1 contiene
medidas conservativas y anticipativas, y los numerales 2 y 3 de suspension (p.
341 — 345). En este aspecto, sobre lo que interesa en el presente trabajo de forma
especifica son las medidas cautelares de suspension, debido a que guardan

relacion con las medidas adoptadas por la ley 734 de 2002.

Cabe resaltar que la suspension provisional establecida en el numeral 2 se puede
considerar una medida especialisima, teniendo en cuenta que su aplicacion

obedece a la ultima ratio, es decir, como dice la norma, solo se puede decretar



cuando no exista otra posibilidad de sobrellevar o superar la situacion que da lugar

a su adopcion.

No obstante lo anterior, se puede afirmar que en el procedimiento administrativo
subsiste un numero mayor de medidas, y clases, a las dispuestas en el proceso
disciplinario. Asi pues, de antemano es posible aseverar que las medidas
cautelares establecidas para el proceso disciplinario tienen origen en el derecho

administrativo.

A su vez, la suspension provisional es una medida cautelar que ha perdurado con
el paso del tiempo, asi como lo dice Arias Garcia (2013) “los pasos iniciales del
control previo de la actuacion de la administracion se dieron con la presencia de la
Gnica medida cautelar existente al interior del Decreto 01 de 1984” (p. 377). De
suerte que fue la primera medida cautelar adoptada por el derecho administrativo

en Colombia y la figura trascendio al derecho disciplinario.

En este punto es importante destacar que actualmente la medida tiene
fundamento en la Constitucion Politica, articulo 228 y “fue concebida en defensa
del ordenamiento superior frente a eventuales agresiones de actos
administrativos, que amparados en su presuncion de legalidad incurriesen en una

ilegalidad manifiesta” (Correa Palacio, 2008, p. 147).

Auln asi, de conformidad con Correa Palacio (2008), esta medida cautelar es de
poco uso en tanto que conforme al desarrollo jurisprudencial se han tornado
excesivas exigencias para poder decretarse, con tal suerte que se cree una

medida insuficiente (p. 149).



CAPITULO TERCERO

3. LAS MEDIDAS CAUTELARES O PREVENTIVAS EN EL PROCE SO

DISCIPLINARIO (LEY 734 DE 2002).

Visto lo atinente a las generalidades de las medias cautelares en el derecho
procesal, ademas de estudiar cuestiones de derecho procesal civil, penal y
administrativo con el fin de encontrar concordancias para determinar el origen de
las medidas cautelares disciplinarias establecidas en la ley 734 de 2002, en este

capitulo se estudiaran de forma especifica tales medidas.

Para esto, el capitulo estara dividido en tres partes a saber 1) aspectos generales;
donde se analizaran de forma independiente las dos medidas cautelares
establecidas por el Codigo Disciplinario Unico, 2) suspension provisional del
funcionario y 3) suspension de actos y contratos; de los cuales se estudiardn sus

particularidades.

3.1. ASPECTOS GENERALES.

Sobre la naturaleza administrativa del derecho disciplinario, Gomez Pavajeau
(2011) afirma que “la doctrina colombiana ha enseflado que la potestad
disciplinaria aplicable a los servidores publicos deriva modernamente de las
nociones de jerarquia, competencia y disciplina propias de la ciencia de la

administracion” (p. 80). Se debe tener en cuenta en este punto que el derecho



disciplinario también se aplica a los particulares cuando ejercen la funcién publica

delegada a estos por lo general de forma transitoria.

Al hablar de jerarquia, se refiere entonces a las relaciones especiales de sujecion
analizadas en el primer capitulo; de igual manera, al hablar de competencia se
refiere, entre otras cosas, a que se puede juzgar a particulares por faltas de
caracter disciplinario, aun cuando no exista una relacion de subordinacion en su

relacion.

De otro lado esta la naturaleza penal del derecho disciplinario, Gomez Pavajeau al

respecto afirma que:

Se entiende esta como la utilizacién de los mismos criterios del derecho penal
por pate del derecho disciplinario en la construccion de la estructura de la
responsabilidad y la sancion disciplinarias. La nota principal la suministra el
bien juridico, por lo que el injusto penal e injusto disciplinario no difieren
cualitativamente. La diferencia es el grado, cuantitativa, en cuanto a las

sanciones imponibles. (p. 95)

De lo anterior se desprende, como ya se habia apuntado, que el derecho penal y
el derecho disciplinario hacen parte del poder punitivo del Estado, pero como se
puede observar existe una diferencia de caracter cuantitativo, sobre el tipo de
sanciones que se imponen; asi pues, el derecho penal comprende sanciones mas
fuertes, como por ejemplo la prision, mientras que el derecho disciplinario acude a

sanciones moderadas, como por ejemplo la destitucion del cargo.



Finalmente se encuentra la naturaleza mixta del derecho disciplinario, que
comprende entonces una naturaleza derivada tanto del derecho administrativo

como del derecho penal. Sobre el tema se refiere Gmez Pavajeau:

La naturaleza mixta plantea la admision del principio de legalidad con algunos
matices o particularidades, la configuracion de un ilicito diferente del derecho
penal, en algunos autores, en otros tratando de crear un supra concepto de
ilicito para ambas modalidades del derecho sancionatorio y el préstamo por el

derecho penal del principio de culpabilidad (...). (p. 105)

El ilicito a que se refiere el autor, esta dirigido més hacia una conducta éticamente
sancionable por parte de la persona que cumple funciones publicas, mas no a una
estrictamente juridico como si se establece en el proceso administrativo o el

proceso penal.

Por esta raz6n, como se anotd en el primer capitulo, de conformidad con el
articulo 22 de la ley 734 de 2002, se busca proteger la moralidad publica,
transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad,
celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia, todos

caracteristicos del desarrollo de funciones publicas, exclusivas del Estado.

Como se observa, en lo atinente a la naturaleza del proceso disciplinario no existe
un consenso general por parte de la doctrina, esto implica y justifica el estudio
realizado sobre la naturaleza de las medidas cautelares disciplinarias en el

capitulo anterior.



Independientemente de la discusion sobre la naturaleza del derecho disciplinario,
de conformidad con la Corte Constitucional se puede definir el derecho
disciplinario como aquél que “comprende el conjunto de normas a través de las
cuales se ejerce el poder disciplinario mediante un procedimiento que conlleva el
respeto por la dignidad humana y por el debido proceso (Sentencia C- 666 de

2008).

Se puede afiadir a la anterior definicion que el derecho disciplinario recae sobre
toda persona que cumple funciones publicas y también procede contra servidores
publicos ya retirados, claro estd, teniendo en cuenta el tiempo de prescripcion de

la accion disciplinaria.

Ademas, de conformidad con Maya Villazon (2007), la competencia disciplinaria
“consiste en el ejercicio de la vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desemperiien funciones publicas” (p. 20). Teniendo en cuenta que quienes
desempeiian funciones publicas son los servidores publicos y algunos particulares

por delegacion.

Por otro lado, a la luz del capitulo precedente se puede inferir que las medidas
cautelares disciplinarias, al igual que las establecidas para otros procesos, deben
cumplir los fines y contener las caracteristicas generales, independientemente si

por la particularidad del proceso disciplinario surjan caracteristicas especiales.

Cabe anotar que las medidas cautelares disciplinarias se encuentran en el Titulo
IX que trata del procedimiento ordinario, en el Capitulo Segundo que trata de la

investigacion disciplinaria. En este sentido hay que tener en cuenta que existen



tres etapas en el proceso disciplinario: indagacion preliminar, investigacion y

juzgamiento.

El proceso puede iniciar tanto en la primera como en la segunda etapa procesal,
dependiendo de la situacién. Iniciara en la primera etapa si existe duda sobre la
identificacion del disciplinado o si es necesario verificar la ocurrencia de la
conducta (Ley 734 de 2002, art. 150); e iniciara en la segunda etapa cuando “se
haya identificado el posible autor o autores de la de la falta disciplinaria” (Art. 152),
es decir “el conocimiento publico que se tenga acerca del posible infractor por el
cargo que ostenta y de su desempefio como tal” (Sanchez Herrera, 2005, p. 65).
Finalmente, se puede afirmar, de conformidad con Sanchez Herrera (2007), que la
etapa de juzgamiento inicia con la formulacion del pliego de cargos que surge una

vez se hayan evaluado las pruebas recolectadas en la etapa de investigacion.

3.2. SUSPENSION PROVISIONAL DE SERVIDORES PUBLICOS.

Esta medida cautelar, como se observo en el capitulo anterior, tiene su origen en
el derecho administrativo, y en Colombia, de conformidad con Isaza Serrano
(2000), data de 1939 con el decreto 2091, que crea la carrera administrativa,
mediante el cual existia la posibilidad de decretar la suspension provisional (p.
25). Asi pues la permanencia de esta medida en el tiempo se relaciona
precisamente con la importancia que tiene, pero se debe apuntar que también es
criticada en el sentido que se puede entender como una sanciéon anticipada (Brito

Ruiz, 2007, p. 114).



La actual norma disciplinaria se ocupa de la suspension provisional de los
servidores publicos en los articulos 157 que trata del tramite y 158 que trata del
reintegro del suspendido. En este sentido, el articulo que necesita mayor analisis

es el primero de estos el cual preceptia lo siguiente:

Articulo 157. Suspension provisional. Tramite. Durante la investigacion
disciplinaria o el juzgamiento por faltas calificadas como gravisimas o graves,
el funcionario que la esté adelantando podra ordenar motivadamente la
suspension provisional del servidor publico, sin derecho a remuneracién
alguna, siempre y cuando se evidencien serios elementos de juicio que
permitan establecer que la permanencia en el cargo, funcion o servicio
publico posibilita la interferencia del autor de la falta en el tramite de la

investigacion o permite que continle cometiéndola o que la reitere.

El término de la suspension provisional sera de tres meses, prorrogable hasta
en otro tanto. Dicha suspension podré prorrogarse por otros tres meses, una

vez proferido el fallo de primera o Unica instancia

El auto que decreta la suspension provisional serd responsabilidad personal
del funcionario competentey debe ser consultado sin perjuicio de su
inmediato cumplimiento si se trata de decision de primera instancia; en los

procesos de Unica, procede el recurso de reposicion.

Para los efectos propios de la consulta, el funcionario remitird de inmediato el

proceso al superior, previa comunicacion de la decision al afectado.

Recibido el expediente, el superior dispondra que permanezca en secretaria

por el término de tres dias, durante los cuales el disciplinado podra presentar



alegaciones en su favor, acomparfiadas de las pruebas en que las sustente.

Vencido dicho término, se decidira dentro de los diez dias siguientes.

Cuando desaparezcan los motivos que dieron lugar a la medida, la
suspension provisional debera ser revocada en cualquier momento por quien
la profirid, o por el superior jerarquico del funcionario competente para dictar

el fallo de primera instancia.

Paragrafo. Cuando la sancion impuesta fuere de suspensién e inhabilidad o
Unicamente de suspension, para su cumplimiento se tendr4 en cuenta el
lapso en que el investigado permanecié suspendido provisionalmente. Si la
sancion fuere de suspension inferior al término de la aplicada

provisionalmente, tendra derecho a percibir la diferencia. (Ley 734 de 2002)

Ahora bien, conociendo lo dispuesto en el precepto legal, sera menester partir de
la naturaleza de la suspension provisional, sobre lo cual Torres Rodriguez &

Bernal Gonzalez (2007) afirman que:

La suspension provisional en materia disciplinaria corresponde a una medida
cautelar, con fines preventivos, a través de la cual se busca garantizar el
correcto desarrollo de la investigacion disciplinaria ademéas de la proteccion
del interés general que pueda, eventualmente, verse comprometido por la

accion del disciplinado, aun estando en curso del proceso. (p. 373 — 374)

Sobre lo anterior se pueden apuntar dos cosas importantes, la primera, que la
medida contiene un fin de prevencion en cuanto busca que no se altere el
desarrollo del proceso por la posicion de garante o dentro de una organizaciéon que

ostenta el disciplinado, y la segunda, que ademas contiene un fin de proteccion,



especialmente sobre el interés general, pues es el mas afectado con el ejercicio
de la funcion publica, sin embargo no se puede dejar de lado que se pueda

proteger un interés subjetivo.

En el mismo sentido también se pronuncia Higuita Rivera (2004) cuando afirma
gue “la suspension provisional es una medida que se toma de manera extrema y
en casos muy especiales, solo cuando la Ley lo permite, porque aunque se trata
de una medida preventiva ésta genera perjuicios al investigado” (p. 209). Asi pues,
se aclara que si bien la suspensién provisional busca proteger el interés general,
también puede afectar al investigado, por tal razén se considera que para ordenar

esta medida debe hacerse un estudio previo y riguroso del caso.

Hay que tener en cuenta que si bien la suspension provisional es una medida
cautelar y no puede confundirse con una sancion, si el fallo ordena como sancién
al disciplinado la suspension del cargo se tendra en cuenta el término de la
medida cautelar para el cumplimiento de la sancion (Ramos Acevedo, 2002, p.
141), lo anterior de conformidad con el paragrafo de la citada norma. Asi mismo,
respecto de la posible confusién que se puede dar, el Consejo de Estado ha dicho
que la suspension provisional es una medida cautelar mas no sancionatoria

(Sentencia de 11 de Junio de 2009).

Sobre las caracteristicas propias de la suspension provisional, Sanchez Herrera
(2007) observa las siguientes catorce teniendo en cuenta la ley y la jurisprudencia
sobre el tema: 1) Es una medida cautelar, 2) es una medida de prudencia

disciplinaria, 3) tiene caracter preventivo, 4) tiene caracter instrumental, 5) tiene



caracter temporal, 6) es discrecional, 7) es una decision motivada, 8) procede por
causas legalmente establecidas, 9) deja a salvo la presuncién de inocencia, 10) su
imposicion no implica juicios de responsabilidad, 11) es de cumplimiento
inmediato, 12) su aplicacion es urgente, 13) es una medida que se justifica como
mecanismo para lograr la celeridad y eficacia de la investigacion y desarrollo del

proceso, 14) produce efectos patrimoniales (pp. 350 — 358)

Por otro lado, de conformidad con el articulo citado, hay dos etapas procesales en
las que se pueden ordenar la medida, en la etapa de investigacién o en la etapa
de juzgamiento. Se puede inferir entonces que en la indagacion preliminar no esta
permitido y esto puede deberse a que en esta etapa no existen los elementos de

juicio necesarios para determinar la calidad de la presunta falta disciplinaria.

En este sentido, Isaza Serrano afirma que “esta medida cautelar no es posible,
ante la perentoria exigencia de una investigacion, decretarla en una indagacion

preliminar sin violar el principio de legalidad, y por ende el debido proceso” (p. 69).

También, la norma hace claridad sobre qué tipo de faltas se puede ordenar la
suspensién provisional del funcionario, esto es sobre faltas graves o gravisimas.
En este punto hay que tener en cuenta, como bien lo afirma Duarte Acosta (2009),
gue una cosa es la gravedad de la falta y otra es la forma de culpabilidad (p. 45 —

46).

Sobre lo anterior, cabe apuntar, que se deben tener en cuenta los elementos de la
falta como son la tipicidad, la ilicitud sustancial y la culpabilidad. De conformidad

con Roa Salguero (2012) en relacion con la ilicitud sustancial afirma que no se



conforma “solo con el incumplimiento del deber funcional, sino que,
necesariamente, con este se afecten o desconozcan los principios de la funcién

publica, los fines del Estado y los derechos fundamentales” (p. 100)

En cuando a las faltas gravisimas, se puede decir que se encuentran tipificadas en
el articulo 48 de la ley 734 de 2002, de tal forma que son facilmente determinables
con el fin de decidir ordenar una suspension provisional. Sobre el tema se debe
tener en cuenta por ejemplo que cuando nos encontramos ante la comisién de una
falta disciplinaria gravisima es mas ostensible la aplicacion de la suspension
provisional que cuando estamos ante cualquier otra falta disciplinaria pues lo
anterior obedece a la gradualidad que hace la norma en cuanto a las faltas en

leve, grave y gravisimas.

Por otro lado, hay mayor dificultad para determinar cuando una falta es grave o
leve, pues existen ciertos criterios estipulados en el articulo 43 de la misma ley
para que con un examen de la conducta el juez disciplinario llegue a la conclusion
de qué tipo de falta es (Duarte Acosta, 2009, p. 46 — 47). En otras palabras, como
lo afirma Neira Quintero (2008), “aqui la legalidad tiene que ser complementada

con la proporcionalidad” (p. 129).

De conformidad con la norma, los criterios son 1) grado de culpabilidad, 2) la
naturaleza esencial del servicio, 3) el grado de perturbacion del servicio, 4) la
jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucién, 5) la
trascendencia social de la falta o el perjuicio causado, 6) las modalidades y

circunstancias en que se cometié la falta, 7) los motivos determinantes del



comportamiento, 8) cuando la falta se realice con la intervencién de varias
personas, y 9) la realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida

con culpa grave, sera considerada falta grave (Ley 734 de 2002, art. 43).

Otro punto importante para tener en cuenta es que una cosa es quien puede
ordenar la suspensién provisional y otra quien puede ejecutar o hacerla efectiva.
La norma es clara en cuanto a la primera cuestion, afirmando que quien esté
adelantando el proceso, dependiendo si es en etapa de investigacion o de
juzgamiento. Pero como afirman Torres Rodriguez & Bernal Gonzalez (2007),
“otra cosa es quien hace efectiva la medida, puesto que si bien es el investigador
disciplinario quien la dispone, su efectividad depende de la autoridad nominadora

0 su equivalente, segun el cargo que se ocupe” (p. 377).

Esta medida cautelar solo procede en tres casos especificos por la norma y
ratificados por la jurisprudencia, en este sentido el Consejo Superior de la
Judicatura — Sala Disciplinaria afirma que solo son causas de justificacion de la

medida:

(a) Que permanecer en el cargo, funcién o servicio posibilite la interferencia

del servidor en el tramite de la investigacion.

(b) Que permanecer en el cargo, funcidén o servicio permita la continuacion de

la comision de la falta por la que se le investiga o juzga.

(c) Que permanecer en el cargo, funcion o servicio permita que se reitere la

falta por la que se le investiga o juzga. (Providencia de 29 de Octubre

de 2008).



De lo anterior surge la cuestion si se puede suspender a un particular que cumple
funciones publicas, a lo que Sanchez Herrera (2007) afirma aunque en la norma

no se diga de forma expresa si puede proceder contra particulares (p. 359).

Sobre el término que pude llegar a tener la suspension provisional del servidor o
la persona que cumple funciones publicas, se afirma por Duarte Acosta (2009)
gue en primera instancia no puede superar de seis meses y en ningun caso
puede superar los nueve meses (p. 247). Es decir que si bien el término inicial es
de tres meses, este puede ser prorrogado por otros tres meses antes del fallo de
primera instancia; una vez exista el fallo, la medida puede ser prorrogada por tres

meses mas.

En este sentido, se aclara por la Corte Constitucional (citada por Duarte Acosta,
2009, p. 247), que “la ultima prorroga es factible solamente en el evento de que
los fallos iniciales sean sancionatorios, pues de ser absolutorios carece de sentido
mantener la suspension” (p. 247). Y es claro que existiendo un fallo absolutorio no
cabria de ningin modo la aplicacion de la suspension provisional, esto mas bien

generaria un agravio injustificado al disciplinado.

Sobre esta medida procede el recurso de reposicion cuando se trata de un
proceso de Unica instancia, de conformidad con el articulo 111 de la ley 734 de

2002 (Duarte Acosta, 2009, p. 248).

Asi mismo, de acuerdo con Duarte Acosta (2009), en los procesos de doble
instancia existe la consulta, que consiste en que una vez comunicada la medida al

disciplinado, mas no notificado, quien adopta la decision debe remitir de forma



inmediata al superior ante el cual el disciplinado puede presentar alegaciones y

pruebas a su favor (p. 248 — 249).

Ahora bien, en relacion con la suspension provisional se encuentra el articulo 158
de la ley 734 de 2002, esto es, el reintegro del suspendido el cual dispone lo

siguiente:

Articulo 158 . Reintegro del suspendido. Quien hubiere sido suspendido
provisionalmente sera reintegrado a su cargo o funcion y tendra derecho al
reconocimiento y pago de la remuneracion dejada de percibir durante el
periodo de suspensién, cuando la investigacion termine con fallo absolutorio,
0 decision de archivo o de terminacion del proceso, o cuando expire el
término de suspensién sin que se hubiere proferido fallo de primera o Unica
instancia, salvo que esta circunstancia haya sido determinada por

el comportamiento dilatorio del investigado o de su apoderado. (Ley 734 de

2002)

En este punto, afirma Bulla Romero (2006) que esta horma consagra “un derecho
a favor del servidor suspendido que tras la investigacion es absuelto” (p. 228 —
229). Cabe recordar que, como se acepto lineas atrés, la medida de la suspensién
provisional también puede ser aplicada a los particulares que cumplen funciones
publicas, y si esto es asi, el reintegro también se deberia aplicar cuando el

particular ha sido declarado absuelto.

Para finalizar, y a manera de ejemplo, puede ser pertinente la medida en cuanto
un servidor publico vulnera el derecho fundamental de peticion. Sobre esto Roa

Salguero & Ferrer Leal (2008) afirman que la responsabilidad disciplinaria en



cuanto a la omisién de respuesta del derecho de peticién “puede constituir falta
gravisima” (p. 42), en este sentido, y atendiendo a los criterios establecidos por la
norma disciplinaria se podria determinar la necesidad de ordenar la suspension

provisional del funcionario.

3.3. SUSPENSION PROVISIONAL DEL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO, ACTOS, CONTRATOS O SU EJECUCION.

La norma disciplinaria, ademas de la suspension provisional del funcionario, trae
consigo una medida, que de principio la denomina preventiva, sobre la suspensién
provisional del procedimiento administrativo, actos, contratos o su ejecucion. De

tal forma la norma predica lo siguiente:

Articulo 160 . Medidas preventivas. Cuando la Procuraduria General de la
Nacién o la Personeria adelanten diligencias disciplinarias podran solicitar
la suspensién del procedimiento administrativo, actos, contratos o0 su
ejecucion para que cesen los efectos y se eviten los perjuicios cuando se
evidencien circunstancias que permitan inferir que se vulnera el ordenamiento
juridico o se defraudard al patrimonio publico. Esta medida sdlo podra ser
adoptada por el Procurador General, por quien éste delegue de manera

especial, y el Personero. (Ley 734 de 2002)

Esta es una nueva medida adoptada por la ley disciplinaria en la ley 734 de 2002,
pues antes solo se concebia la suspension provisional del servidor publico, mas

no de sus actos. Asi, de conformidad con Bulla Romero (2006), esto “exige



estrategia de “control preventivo” de estos dos 6rganos de control, que facilite el

cumplimiento de esta norma” (p. 230).

La norma preceptia de forma especifica cuales son los funcionarios que pueden
solicitar esta medida, o de otra forma, como lo afirma Bulla Romero (2006), “esta
es una disposicion que tiene destinatario y funcionarios competentes propios” (p.
230). De tal forma que no se puede incurrir en error por parte del operador juridico

a los destinatarios y los funcionarios competentes.

Al respecto, afirma Bulla Romero (2006) que entre los funcionarios competentes
“por via de interpretacion jurisprudencial, este poder se ampli6 a todos los
personeros y no es exclusiva del Distrito Capital” (p. 230). Cabe recordar que la
norma antes solo consideraba a los personeros del Distrito de Bogota como
competentes para solicitar la suspension, lo que fue declarado inexequible por la

Corte Constitucional en sentencia C- 037 de 2003.

Esta norma fue objeto de demanda por inconstitucionalidad que se resolvié con la
declaratoria de exequibilidad por la Corte Constitucional en razén a que entiende
la medida como parte de la accion del Estado para la lucha contra la corrupcién y
ademas afirma que es una medida razonable y proporcional; en este sentido la

Corte afirma:

Las condiciones de aplicacion de la norma, o sea, del ejercicio de la facultad
en ella consagrada, tiene un doble caréacter: teleolégico y objetivo. De no
cumplirse con dichas condiciones de aplicacion, estariamos ante el ejercicio

ilegal de la medida preventiva en mencién. Las condiciones teleoldgicas



consisten en la finalidad de hacer cesar los efectos y de evitar los perjuicios
gue puedan derivarse de la no suspension de los procedimientos
administrativos, actos o contratos en cuestién. (...). Por su parte, las
condiciones objetivas tienen que ver con las circunstancias que permitan
inferir, primero, que se vulnera el ordenamiento juridico o, segundo, que se

defraudara al patrimonio publico. (Sentencia C- 977 de 2002)

De lo anterior se desprende que la nhorma solamente es razonable y proporcional
cuando por un lado se busca evitar perjuicios, y por otro, se evidencie la
vulneracion del ordenamiento juridico por el procedimiento administrativo, acto,

contrato o su ejecucion.

Sobre los actos, como la norma no hace referencia a unos especificos, esta
medida comprende tanto los actos administrativos, los relacionados con derechos
humanos y los pre y post contractuales y de liquidacion (Duarte Acosta, 2009, p.
252). Esto implica que la medida tiene un campo de accion verdaderamente
amplio, pero como ya se dijo, para su aplicacion deben converger las condiciones

especificadas por la Corte Constitucional.

De conformidad con Duarte Acosta (2009), “por ser uno de los focos de
corrupcion y desconocimiento del orden juridico, se incluyeron los contratos, lo
que quiere decir que, perfectamente es posible solicitar la suspensién de
cualquiera de las decisiones que se profieren en su interior”. (p. 252). En este
sentido se puede decir que la ilegalidad del contrato contamina también la de

todas las decisiones tomadas en razon de este.



Finalmente, a manera de ejemplo sobre la aplicacion de esta medida, la
suspension provisional ha sido utilizada en gran medida por la Procuraduria
General de la Nacién, entre los casos mas importantes se encuentra el caso de
Gustavo Petro, actual alcalde de Bogota, en donde se solicitd la suspension
provisional del Decreto 564 de 2012 expedido por el Alcalde (por medio del cual
se adoptaron disposiciones para asegurar la prestacion del servicio publico de
aseo en el Distrito Capital en acatamiento a las Ordenes impartidas por la
Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-724 de 2003 y en los Autos
nameros 268 de 2010, 275 de 2011, y 084 de 2012), fundamentando que existia
una vulneracion tanto de la normatividad existente de servicios publicos, como de
las normas regulatorias de la libre competencia; pretension que fue negada en

sede administrativa (Fallo de Unica Instancia de 9 de diciembre de 2013).

Hay que recordar entonces que el decreto en mencién, como se expresa en la
parte motiva, cre6 el nuevo modelo de recoleccion de basuras en la capital,
modelo que aparté a los particulares de la prestacion del servicio de aseo con el
fin de que volviera a estar en cabeza del distrito, ademas de tener medidas,
ordenadas por la Corte Constitucional en la sentencia T- 724 de 2003, con fines de
inclusion dentro del modelo de recoleccion establecido para las personas que

desarrollan la actividad de reciclaje (Decreto 564 de 2012).



CONCLUSIONES

Al inicio del presente trabajo se planted el estudio del concepto de funcion publica
con el fin de determinar su importancia para el derecho disciplinario. Este estudio
comprendio el estudio del concepto tanto desde la perspectiva constitucional como

desde la legal y en esta se limit6 al Cédigo Disciplinario Unico.

Desde la perspectiva constitucional se argumento la existencia de dos nociones de
funcién publica a saber: la que sitia esta funcion como desarrollo de las
actividades del Estado en razén a cumplir con los fines propios del mismo,
establecidos en el articulo 2 constitucional; la otra perspectiva apunta que la

funcion publica comprende la relacion laboral entre el Estado y sus servidores.

Cabe decir que ambas perspectivas son aplicadas en el derecho disciplinario, la
primera en razén al cumplimiento de los deberes propios de quienes ostentan la
calidad de servidores publicos, ademas de los particulares que cumplen funciones
publicas en razén a la afectacion del interés general; y la segunda, como
argumento de la existencia del derecho disciplinario en concordancia con la teoria

de la relacion especial de sujecion.

Por otro lado, desde la perspectiva legal se dijo que la norma disciplinaria tiene
como objetivo la garantia de la funcion publica, esto es, el buen desarrollo de la
funcién publica por parte de quienes la ejercen teniendo en cuenta multiplicidad de
factores establecidos en la norma como por ejemplo lo relacionado a las

inhabilidades e incompatibilidades, entre otras.



Ademas, en el estudio del concepto de funcién publica se hace necesario el
estudio de los sujetos disciplinables en relacion con la ley 734 de 2002. De esta
manera se afirmé en principio que los sujetos disciplinables son todos aquellos

que desarrollan funciones publicas, es decir que ejercen la funcion publica.

Las personas que cumplen funciones publicas se pueden dividir entonces en
servidores publicos y particulares y su diferencia radica esencialmente en la
relacion jerarquica establecida sobre los primeros pero no sobre los segundos,
aun cuando cumplen funciones delegadas a ellos por el Estado; esto no implica
entonces, que el particular se encuentre con total libertad en el desarrollo de la
funcion publica encomendada, de tal forma que sobre él subsisten varios controles

entre estos el control disciplinario.

Asi pues, se evidencio desde el primer capitulo la importancia del concepto de
funcién publica para el derecho disciplinario, incluyendo las medidas cautelares
establecidas por este, tanto desde un estudio constitucional, en sus dos
acepciones, como desde el estudio del Codigo Disciplinario Unico. De esta
manera queda claro que la funcidn publica es la razén de ser del derecho

disciplinario, pues es en si lo que la fundamenta.

De otra parte, se manej6 en el segundo capitulo el tema de las medidas
cautelares, mas bien de forma general con el fin de introducir el tema de las
medidas establecidas en el proceso disciplinario. Ademas de esto, se quiso

establecer el origen y naturaleza de las medidas cautelares disciplinarias mediante



el estudio de medidas adoptadas en los procesos civiles, penales vy

administrativos.

Entre los aspectos generales estudiados se encontrd inicialmente que el género
de las medidas cautelares abarca diferentes acepciones, especies, clases o tipos
de medidas adoptadas en los diferentes procesos, asi por ejemplo se encuentran
las medidas de seguridad, medidas de garantia, medidas cautelares reales,

medidas cautelares personales, entre otras.

Ademas, en el estudio general de las medidas cautelares se establecidé que estas
cumplen dos fines principales, los cuales son la tutela de los derechos de los
ciudadanos ante un peligro determinado y el aseguramiento del resultado de la

sentencia; y ambos desarrollan el derecho a la tutela judicial efectiva.

De igual forma, se determind que las medidas cautelares tienen cuatro
caracteristicas que se pueden aplicar a la totalidad de medidas cautelares
adoptadas por el derecho procesal. En este sentido se establecieron como
caracteristicas fundamentales: 1) la garantia de un derecho sustancial o una

situacion juridica; 2) la provisionalidad; 3) la urgencia; y 4) la taxatividad.

En cuanto al estudio de las medidas cautelares en el proceso civil, se establecio
que no solo existen medidas cautelares sobre los bienes, pues también existen
medidas sobre las personas y sobre los medios de prueba; asi mismo se
establecio el cumplimiento de las caracteristica generales en las medidas

cautelares estipuladas para el proceso civil.



Finalmente no se pudo establecer nexo alguno entre las medidas cautelares
civiles y el origen o naturaleza de las medidas cautelares disciplinarias, en razon a

que aquellas son de caracter privado y estas de caracter publico.

También se abordo el estudio de las medidas cautelares de naturaleza penal y
administrativa en razén a que desde estas dos ramas del derecho concurren
principios e instituciones que determinaron finalmente la existencia del derecho
disciplinario con caracter autbnomo e independiente; de esta manera, el origen de
las medidas cautelares disciplinarias podria estar tanto en el derecho penal como

en el derecho administrativo.

Sobre las medidas cautelares en el proceso penal se pudo establecer que, al igual
que en el proceso civil, existen medidas sobre las personas, sobre los bienes y
sobre los medios materiales probatorios; a su vez, se pueden circunscribir en
medidas de aseguramiento y medidas reales se predican tanto de bienes como de
los medios materiales probatorios, y a su vez sobre estos ultimos se denomina

cadena de custodia.

No obstante lo anterior, no se pudo establecer que las medidas cautelares
disciplinarias tengan origen en las medidas adoptadas por el proceso penal aun
cuando tanto el derecho penal como el derecho disciplinario hacen parte del poder
punitivo del Estado y a su vez se encuentran en la esfera del derecho publico; esto
en razon a que el derecho penal se aplica a todas las personas,

independientemente de su calidad.



En este sentido, como se pudo determinar en el primer capitulo, para el derecho
disciplinario es fundamental tener una calidad especial, no solo haciendo
referencia a los servidores publicos, sino también a los particulares que
desarrollan la funcion publica, es decir que la calidad especial se ajusta al

cumplimiento de la funcion publica.

Finalmente, en cuanto al estudio de las medidas cautelares en el proceso
administrativo, se pudo establecer desde un principio una concordancia en
relacion con las medidas disciplinarias, esto es, la calidad de las personas a

quienes se les aplica.

Conforme a lo anterior, se determind que la funcion publica es un concepto que se
puede establecer como género, y en este se puede encontrar la funcion
administrativa como especie de la funcion publica. Asi pues, se puede afirmar que
la funcién publica comprende la funcion administrativa, la funcidon legislativa, la
funcién judicial, y en este sentido se establecio la relacion de género — especie

entre ambas funciones.

Asi mismo, sobre la relacion existente entre las medidas cautelares
administrativas y disciplinarias se encontré otra coincidencia en cuanto su
finalidad, esta es, que no se afecten intereses que son valiosos para la sociedad

en general o se vulneren intereses subjetivos.

En cuanto a la variedad de medidas cautelares adoptadas por el procedimiento
administrativo se hace evidente, conforme el articulo 230 de la ley 1437 de 2011,

la existencia de medidas preventivas, conservativas, anticipativas o de



suspension. Agqui surge una tercera concordancia entre las medidas cautelares
administrativas y disciplinarias por cuanto las ultimas también admiten medidas de

suspension.

Las medidas de suspension de caracter administrativo pueden afectar actos
administrativos, actuaciones administrativas y contratos. Sobre la afectacion de los
dos ultimos se sefiala por la norma que solo se puede acudir cuando no exista otra

posibilidad de sobrellevar o superar la situaciéon que dé lugar a su adopcion.

Ademas, aun con el sustento constitucional esta medida es en cierta forma
criticada por la doctrina en relacién con los requisitos exigidos para su aplicacion,
qgue han sido de creacion jurisprudencial y se consideran excesivos, tanto asi que

se torna como una medida insuficiente.

En el capitulo tercero se hablé de las medidas cautelares disciplinarias de forma
especifica, en este sentido se pudo afirmar que la ley disciplinaria concibe dos
tipos de medidas cautelares: la suspensiéon provisional del servidor publico y la
suspension provisional del procedimiento administrativo, actos, contratos o su

ejecucion.

En los aspectos generales tratados, se pudo corroborar la relacion existente entre
las medidas cautelares administrativas y las adoptadas por la norma disciplinaria
en cuanto a la suspension provisional, teniendo en cuenta las teorias sobre la

naturaleza juridica del derecho disciplinario.

Por su parte, la suspension provisional de servidores publicos se estudié de forma

minuciosa, en el sentido de analizar las dos disposiciones que la comprenden,



estas son los articulos 157 y 158 de la ley 734 de 2002. Se pudo comprobar que
esta medida cautelar cumple fines preventivos para garantizar el pleno desarrollo
del proceso y ademas proteger los intereses, tanto generales como subjetivos, que

puedan comprometerse por la accion del disciplinado.

En razén a que la medida puede generar perjuicios a la persona disciplinada, esta
tiene un caracter especial, es decir, que para ordenarla subsisten varios requisitos
gue, de conformidad con la doctrina, puede verse hasta tal punto de volverse una

medida ineficaz.

Teniendo en cuenta ademas las etapas del proceso disciplinario en relacion con el
articulo 157 se pudo deducir que la aplicacion de la suspension provisional no se
puede dar en la etapa de indagacion preliminar; asi pues, se entiende que se

acepta en las etapas de investigacion y juzgamiento.

Por otro lado, la norma es puntual al decir que esta medida solamente se puede
aplicar a situaciones donde la falta tenga la calidad de gravisima o grave. En este
punto se evidencié que para determinar la falta gravisima hay cierta facilidad en
razén a que la misma norma disciplinaria contiene taxativamente las situaciones

en las cuales la falta se puede determinar de dicha forma.

En cuanto a la determinacion de las faltas graves, con el fin de ordenar la
suspension provisional, la norma hace referencia a ciertos criterios que debe tener
en cuenta el operador juridico para determinar cuando una falta es leve o grave.
Asi pues, como lo afirm6 Neira Quintero, la legalidad se tiene que completar con

proporcionalidad.



Ademas se aclar6 que existe una diferencia entre ordenar la medida y hacerla
efectiva, pues si bien la norma es clara en quienes pueden ordenarla, no se
especifica quién la hace efectiva, de lo cual en la presente investigacion se
encontr6 que esta medida la pueden hacer efectiva ya sea la autoridad

nominadora o su equivalente.

Asi mismo, se pudo establecer que la suspension provisional también se puede
aplicar a particulares que cumplen funciones publicas, pues haciendo un andlisis
sobre los casos especificos en que debe ser aplicada no se determina su
exclusiva aplicacién a servidores publicos, ademas que la accién del particular

cabe completamente en las causales establecidas por la norma.

En cuanto al término de la suspension se dijo que esta no puede ser superior a
seis meses en primera instancia y en segunda a tres meses, que en total no puede
superar los nueve meses. Ademas se advirti6 que cuando el funcionario es
declarado absuelto en primera instancia, la medida no puede extenderse mas,

pues esto afectaria gravemente al disciplinado.

Sobre el reintegro de suspendido, contemplado en el articulo 158, se afirmé que
es la consagracion de un derecho a favor del disciplinado en cuanto que aparte del
reintegro se le reconocen los salarios dejados de percibir en el término que haya
durado la suspension, esto cuando finalice el proceso con fallo absolutorio o

cuando finalice el término de la suspension provisional sin haber existido fallo.

Ahora bien, en cuanto a la suspension provisional del procedimiento

administrativo, actos, contratos o su ejecucion se dijo que la medida esta



establecida en el articulo 160 de la ley 734 de 2002, al igual que la suspensién

provisional del funcionario, se encuentra en el capitulo de la investigacion.

Se afirmd sobre esta medida que es una novedad legislativa en el ambito
disciplinario, que de conformidad con lo previsto surge en razon de la lucha contra
la corrupcion. Con base en este sustento la norma fue declarada exequible por la
Sentencia C- 977 de 2002, encontrando la Corte Constitucional que la medida es

razonable y proporcional.

Asi mismo, se tiene que la norma es especifica en sefialar los funcionarios
competentes para ordenar la suspension, y sobre esto también hubo un andalisis
constitucional, teniendo en cuenta que la norma sefialaba como competentes los
personeros distritales de Bogot4, y asi la Corte Constitucional sefialé que debe ser

una facultad de todos los personeros, no solo los del Distrito Capital.

Se hizo dos apreciaciones respecto a los actos y contratos. Sobre los primeros se
dijo que la norma comprende todo tipo de actos, entre estos los administrativos,
los relacionados con derechos humanos, los pre y post contractuales y los de
liquidacion. Ademas, sobre los segundos, se hizo la precision en cuanto a tratarse

de decisiones que se profieren en desarrollo de los contratos.
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