PROCESO DISCIPLINARIO — Agresion fisica y verbal a funcionaria publica/ FALTA
DISCIPLINARIA - Estructuracién/ TIPICIDAD EN EL DERECHO DISCIPLINARIO -
Subsuncion entre la descripcién legal de la conducta disciplinable y la efectivamente desplegada
por el sujeto activo / TIPOS EN BLANCO Y TIPOS ABIERTOS - Diferencia

[E]n cuanto a los tipos abiertos y los tipos en blanco, se observa que la jurisprudencia
constitucional se ha referido a ellos de manera indistinta, para dar a entender que se trata de
aquellas descripciones legales constitutivas de falta disciplinaria, que precisan la remision a otras
normas a fin de completar el sentido del precepto. Lo anterior se desprende del concepto
juridico avalado en las sentencia C-818 de 2005, entre otras, en la cual se sostuvo que los tipos
abiertos son «aquellas infracciones disciplinarias que ante la imposibilidad del legislador de
contar con un listado detallado de comportamientos que se subsumen en las mismas, remiten a
un complemento normativo, integrado por todas las disposiciones en las que se consagren
deberes, mandatos y prohibiciones que resulten aplicables a los servidores publicos. Asi, la
tipicidad en las infracciones disciplinarias se determina por la lectura sistematica de la norma que
establece la funcion, la orden o la prohibicion y aquella otra que de manera genérica prescribe
que el incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones constituye una infraccion
disciplinaria».  En relacion con los tipos en blanco, aquella Corporacion también considera que
apunta a preceptos que requieren de una remisién normativa para completar su sentido bajo la
condicion de que se «verifique la existencia de normas juridicas precedentes que definan 'y
determinen, de manera clara e inequivoca, aquéllos aspectos de los que adolece el precepto en
blanco» exigencia que trasciende al campo disciplinario, segun lo sefialado por la sentencia C-
343 de 2006. No obstante, la doctrina distingue los tipos en blanco de los abiertos, para sefialar
que los primeros requieren de un suplemento normativo para completar su alcance, mientras que
los segundos se pueden delimitar asi «El tipo abierto, como lo ha definido su creador, es aquel en
el cual el legislador no ha determinado de manera completa la materia de la prohibicion,
correspondiéndole cerrarlo al juez: "la materia de la prohibicion no esta descrita en forma total y
exhaustiva por medio de elementos objetivos”, afirma Hans Welzel». Es asi como los tipos en
blanco se han incluido en la clasificacidn de tipos segun su estructura formal, mientras que los
abiertos ingresan en la division segun su contenido.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 34 ORDINAL 1/LEY 734 DE 2002 -
ARTICULO 35 ORDINAL 6

SUBSUCION DEL TIPO DISCIPLINARIO — Adecuacién de la conducta/ CONDUCTA - actos
de violencia y manifestaciones y expresiones injuriosas contra una funcionaria de la Contraloria
General de la Republica /

[E]s claro que su conducta se subsume en el tipo disciplinario consagrado en el ordinal 6 del
articulo 35 de la Ley 734 de 2002 puesto que, ejecutod actos de violencia fisica contra una
servidora de la entidad y le dirigio expresiones injuriosas, ademas de que incumplié con el deber
impuesto por el ordinal 1 del articulo 34 ibidem al haber desconocido la obligacion de los
servidores del Estado de proteccion contra toda forma de violencia contra la mujer consagrada en
varios instrumentos internacionales aprobados por Colombia, entre ellos, el aprobado por la Ley
248 de 1995. De otra parte y respecto de los testimonios de Alfredo Silgado Pinto, Martin
Zarza Garcia y Luis Fernando Otero Erazo, resultan claras las razones por las cuales la autoridad
disciplinaria se abstuvo de valorarlos, sin que el demandante presente objecion alguna. En
conclusion: La actuacion desplegada por el sefior Javier Francisco Barreto Vasquez si se
subsumid en los tipos disciplinarios que se desprenden del incumplimiento del deber impuesto en



el ordinales 1 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 y de la prohibicién consagrada en el ordinal 6
del articulo 35 de la dicha ley, toda vez que se probo que ejecutd actos de violencia y manifesto
expresiones injuriosas en contra de la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos, quien tenia la
condicion de servidora de la misma entidad.

PROCESO DISCIPLINARIO — Agresion fisica y verbal a funcionaria publica/ ILICITUD
SUSTANCIAL - Conducta investigada / DEBERES DE MERA CONDUCTA - Tratar con
respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacion por razén del servicio /
DEBER FUNCIONAL - prohibicion a todo servidor publico ejecutar actos de violencia en
contra de sus superiores, subalternos, comparieros de trabajo y demas servidores publicos o
dirigir en su contra injurias o calumnias

[E]l hecho de que el comportamiento no se hubiera producido durante el horario de oficina o en
la sede de la entidad de manera alguna excluye su naturaleza disciplinable, teniendo en cuenta
que agredid fisica y verbalmente a otra funcionaria de la Contraloria General de la Republica, lo
cual claramente deteriora las relaciones interpersonales al interior de la entidad, afectando por lo
tanto, el servicio publico, la prestacion de las labores que tienen a su cargo e incluso los deberes
funcionales que debe acatar, dentro de los cuales se encuentra no incurrir en las prohibiciones
previstas en la ley, en este caso, el ordinal 6 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 prohibe a todo
servidor publico ejecutar actos de violencia en contra de sus superiores, subalternos, compafieros
de trabajo y demas servidores publicos o dirigir en su contra injurias o calumnias. (...)

Aunado a lo anterior, es necesario advertir que con la conducta del demandante se vulneraron
los fines esenciales del Estado, contemplados en el articulo 2 de la Constitucion Politica,
mandato superior que prevé que las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares. Por manera que no le es dable a un servidor publico realizar conductas que atenten
contra los derechos que constitucionalmente se le ha encargado proteger, como tampoco
desconocer que uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho es precisamente el
respeto de la dignidad humana, so pretexto de no encontrarse en su horario laboral ni en la sede
de su oficina. Y es que en efecto, el respeto por la dignidad humana es un mandato superior,
que debe inspirar todas las actuaciones de los servidores publicos, y su sola transgresion se
considera sustancialmente ilicita. En palabras de la Corte Constitucional, «[l]a dignidad humana,
segun se desprende del art. 1 Superior, es el fundamento del ordenamiento juridico, es decir que
este concepto es un pilar determinante en el Estado Social de Derecho y en la democracia
constitucional, y por tanto de los Derechos Humanos y de los derechos fundamentales en general,
y constituye una norma vinculante para toda autoridad [...]»  En conclusion: La conducta del
sefior Barreto Vasquez en calidad de profesional universitario grado 02 de la Contraloria General
de la Republica, se dio con ocasion de su cargo y constituye una infraccion sustancial a sus
deberes funcionales, por cuanto con ella vulnero la dignidad humana como principio fundante
del Estado Social de Derecho, afectd los fines esenciales del Estado y desconocio los Tratados
Internacionales suscritos por Colombia que obligan a las autoridades pablicas a abstenerse de
cualquier accion o practica de violencia contra la mujer.
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SUBSECCION A

Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogot4, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil dieciocho (2018) SE. 52
Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2013-01092-00(2552-13)

Actor: FRANCISCO JAVIER GUILLERMO BARRETO VASQUEZ
Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Decreto 01 de 1984.

La Sala dicta la sentencia que en derecho corresponda, en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho —previsto en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984[1]- que se
tramito en virtud de demanda interpuesta por el sefior Francisco Javier Guillermo Barreto
Vasquez en contra de la Contraloria General de la Republica.

ANTECEDENTES

El sefior Francisco Javier Barreto Vasquez por conducto de apoderado, en ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984,
demando a la Contraloria General de la Republica.

Pretensiones
1. Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos[2]:

- La decision disciplinaria de primera instancia expedida por la Oficina de Control Disciplinario
de la Contraloria General de la Republica el 6 de noviembre de 2008, por medio de la cual
impuso sancidn de suspension por el término de 45 dias al sefior Francisco Javier Guillermo
Barreto Vasquez.

- La Resolucion 00002 del 20 de febrero de 2009 a través de la cual el contralor general de la
Republica resolvio el recurso de apelacion contra la decision de primera instancia y modifico el
término de la suspensién para imponer un mes.

2. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho solicito:

1) Condenar a la demandada al pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir a
causa de la suspension impuesta en las decisiones disciplinarias y declarar que para dichos
efectos no existio solucion de continuidad.

ii) Ordenar que se borre toda anotacién que se haya efectuado en la hoja de vida y en el sistema
de registro de inhabilidades de la Procuraduria General de la Nacion.

iii) Condenar a la entidad enjuiciada al pago de los perjuicios morales generados con la
injusta sancion de la que fue objeto, la cual afecto su salud, honra, buen nombre y prestigio
profesional.

3. Ordenar que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos fijados por los articulos 176 a
178 del Codigo Contencioso Administrativo.



FUNDAMENTOS FACTICOS
En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones|[3]:

1. El dia 16 de agosto de 2007 la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos presento queja ante el
Comite Organizador de los V Juegos Nacionales y Muestras Culturales de la Contraloria General
de la Republica, en la que informé que durante el desarrollo de dicha actividad habia sido
victima de agresion fisica y verbal por parte del sefior Francisco Javier Guillermo Barreto
Vasquez.

2. A raiz de lo anterior, el director administrativo y financiero del Fondo de Bienestar Social de
la entidad demandada dispuso la apertura de la indagacion preliminar 11-8100-008-2007 en
contra del accionante. Posteriormente, remitio, por competencia, las diligencias a la oficina de
control disciplinario, dependencia que dispuso la apertura de la investigacion disciplinaria 07-
2165 en contra del actor.

3. El dia 28 de abril de 2008 se profirid pliego de cargos y el 6 de noviembre de la misma
anualidad se emiti6 decision disciplinaria de primera instancia, por medio de la que se sanciond
al sefior Barreto VVasquez con la suspension en el ejercicio del cargo por un lapso de 45 dias.

4. Contra la anterior decision se interpuso recurso de apelacion, el cual fue decidido a través de la
Resolucion 000002 del 20 de febrero de 2009, a través de la cual, el contralor general de la
Republica redujo la sancion impuesta al demandante a un mes de suspension.

5. El dia 18 de agosto de 2008[4] se celebré audiencia de conciliacién en la Procuraduria Tercera
Judicial Administrativa ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual fue declarada
fallida.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 6, 29, 118, 256 numeral 3y 277
numeral 6 de la Constitucion Politica de 1991 y los articulos 5, 16 y 27 de la Ley 734 de 2002.

Como concepto de vulneracion de la normativa invocada, sefialo que los actos acusados estan
afectados por falsa motivacién para lo cual indicé que el derecho disciplinario es de aplicacién
restringida y que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 16 y 27 de la Ley 734 de 2002
las faltas disciplinarias se encuentran directamente relacionadas con el ejercicio de funciones
publicas, condicionandose incluso la antijuridicidad de la conducta u omision a la afectacion del
deber funcional sin justa causa.

A continuacion, sefialé que no obstante lo anterior, la Contraloria General de la Republica
sanciono al demandante por unos hechos que sucedieron a las tres de la madrugada en una
carretera nacional, cuando el servidor publico se encontraba de permiso, esto es, por una

conducta que no afecto el deber funcional ni la funcion publica, y que por tanto, es atipica.

Aunado a lo anterior, expuso que si bien el permiso fue conferido para participar en los V Juegos
Nacionales y Muestras Culturales de la Contraloria General de la Republica, lo cierto es que la
conducta por la que se le sanciond no ocurri6 durante los juegos, sino antes de su inauguracion,
por lo que en modo alguno puede considerarse disciplinable.

En esa misma linea argumentativa, precisé que el hecho de que los buses fueran contratados por



el Fondo de Bienestar Social, que los juegos fueran promovidos por la misma entidad y a que
ellos solo asistieran servidores de la entidad, no implica el ejercicio de una atribucion
constitucional, legal o reglamentaria por parte del sefior Barreto Vasquez.

Seguidamente, anotd que los articulos 6, 118, 256 numeral 3y 277 numeral 6 de la
Constitucidn prevén que el objeto de la norma disciplinaria es la conducta oficial y que la
responsabilidad de los servidores publicos tiene relacion con la existencia de limites a la
atribucion publica y con las funciones que desempefia (articulo 122 CP). De manera que el
fundamento de la imputacion disciplinaria y la limitacion de la clausula general de libertad
consagrada en el articulo 16 de la Carta Politica estdn determinados por la infraccion de
los deberes funcionales del servidor publico o del particular que desempefia funciones
publicas.

Seguidamente, advirtié que para que exista responsabilidad en el &mbito disciplinario, es
menester que se genere el incumplimiento del deber funcional, lo que no sucedi6 en el sub
examine, toda vez que los hechos no se relacionan con sus deberes como profesional
universitario grado 02 de la direccion de jurisdiccion coactiva de la Contraloria General de
la Republica, luego es claro que la conducta no es tipica.

CONTESTACION (ff. 450 a 471)

La Contraloria General de la Republica se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda y afirmé que el proceso disciplinario fue adelantado de acuerdo con las competencias
que le asigna la ley y con respeto de todas las garantias del debido proceso y el derecho de
defensa del investigado. La demandada acept6 como ciertos los hechos de la demanda
relacionados con la causa del inicio de la accion disciplinaria y con el tramite adelantado.

En relacién con el fondo de la controversia, expresé que la responsabilidad disciplinaria del
demandante se fundamentd en el contenido de los articulos 6 de la Constitucion Politica de 1991,
23, 34 numeral 1y 35 ordinales 1y 6 de la Ley 734 de 2002, este ultimo referido a que a los
servidores publicos les esté prohibido ejecutar actos de violencia contra sus superiores o
comparieros de trabajo.

De igual manera, explico que el Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la
Republica es un ente adscrito a esta entidad de acuerdo con el articulo 89 y siguientes de la Ley
106 de 1993, lo que implica que las actividades programadas por dicha dependencia ostentan un
caracter oficial y por tanto, cuando los servidores publicos participan en los juegos deportivos lo
hacen con ocasién del cargo que fungen o de las funciones que desempefian, por lo que su
proceder esta sujeto al derecho disciplinario.

También sefialé que aunque los acontecimientos relacionados con el sefior Barreto Vasquez
sucedieron fuera de las instalaciones de la institucion, este solo hecho no lo excluye de la érbita
disciplinaria, puesto que se encontraban en el desarrollo de una actividad con ocasion de su
vinculacion como servidor publico de la Contraloria General de la RepuUblica, tan es asi que la
demandada pagé las cotizaciones al sistema de riesgos profesionales y que de haber sucedido
algun siniestro durante ese lapso se hubiera imputado al servicio.

En este sentido, procedi6 a indicar que las faltas disciplinarias, por disposicion del articulo 27 de
la Ley 734 de 2002, no solo se cometen por accion u omision en el desempefio de las funciones,
sino también en actos realizados con ocasion de estas. Asi, sostuvo que la participacion en el
evento deportivo se dio bajo este supuesto, toda vez que el deber funcional o la antijuridicidad de



la conducta no se limita a las infracciones cometidas en el ejercicio de las funciones estrictas del
cargo, haciendo también parte de ella el proceder relacionado con ocasion del empleo, como la
participacién en los juegos programados.

Sobre la presunta atipicidad de la conducta alegada por la parte actora, advirtio que tal
aseveracion es inexacta, ya que la ejecucion de actos de violencia contra un compafiero de
trabajo esta fijada como infraccion disciplinaria en el ordinal 1 del articulo 34 del CDU y en los
ordinales 1y 6 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, ademas, explic, que es deber del Estado
brindar proteccion especial a la mujer por mandato del articulo 43 Constitucional.

Con respecto al argumento esbozado en la demanda referente a que la actuacion disciplinada
ocurrid dentro de la orbita particular del sefior Barreto VVasquez y que por tanto no es
sancionable, la Contraloria cité la sentencia C-728 de 2000 en la cual se justifico la existencia de
medidas disciplinarias de este tipo para los servidores publicos, en razdn a que por tener dicha
calidad, la Constitucion permite la imposicion de restricciones mayores a las creadas para los
demas ciudadanos. De este modo, denoto que la agresion de la que fue autor el demandante es
disciplinable porque es su deber mantener un comportamiento ajustado a derecho y con respeto
hacia las mujeres.

De otra parte, la Contraloria General de la RepUblica pidi6 proteccién de su derecho al debido
proceso, para lo cual consider6 necesario tener en cuenta los siguientes aspectos:

La demanda no se estructurd en ninguna causal de nulidad.

Declarar la nulidad de los actos demandados quebrantaria su derecho de acceso a la
administracion de justicia porque la accion ya caduco.

De igual manera, se desconoceria el derecho a la propiedad al obligar a la entidad al pago de la
condena a la cual no tiene derecho el actor, lo que también representaria un enriquecimiento sin
causa en favor del mismo.

Finalmente, anotd que se vulneraria el principio de confianza legitima, al impedir a los
empleadores ejercer la facultad disciplinaria en contra de sus trabajadores.

Adicionalmente, formulo las siguientes excepciones:

- Ineptitud sustantiva de la demanda por inexistencia de causal de nulidad de los actos
administrativos demandados. Adujo que la parte demandante no logré desvirtuar la presuncion
de legalidad de las decisiones controvertidas y que el proceso disciplinario se adelant6 conforme
las normas disciplinarias y por el funcionario competente. Igualmente, se garantiz6 el derecho de
defensa al permitir la solicitud de pruebas, la presentacion de recursos, los cuales fueron
resueltos oportunamente.

- Ineptitud formal e indebida presentacion de la demanda: Toda vez que solo se demandé la
Resolucion 00002 del 20 de febrero de 2009, expedida por el contralor General de la Republica
que resolvio el recurso de apelacion en contra de la decision de primera instancia proferida
dentro del proceso disciplinario 2165-2007, por medio de la cual se modifico la sancion
impuesta, y no el acto administrativo sancionatorio de primera instancia. Por tanto, no se cumplié
con lo ordenado en el inciso 3 del articulo 138 del Cddigo Contencioso Administrativo.

- Inexistencia de dafio a reparar: Segun la cual, por disposicion del articulo 92 de la



Constitucién Politica de 1991, el Estado solo debe reparar el dafio causado por un dafio
antijuridico, lo que no sucede en el sub examine, por cuanto la sancién disciplinaria fue impuesta
de conformidad con el ordenamiento juridico.

- Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: En sentir de la entidad demandada no
tiene por qué indemnizar al actor, en razén a que los actos enjuiciados fueron expedidos con
apego al debido proceso y respeto del derecho de defensa.

- Enriquecimiento sin justa causa: Sefialo que ante la inexistencia de un dafio antijuridico y de
una causal de nulidad de los actos enjuiciados, no procede restablecer ningin derecho al
demandante puesto que ello generaria un enriquecimiento sin causa en su favor.

- Vulneracion de la confianza legitima: Adujo que se quebrantaria este principio al desconocer la
decision disciplinaria emitida por la Contraloria dentro del proceso administrativo, en el que se
respetaron las garantias del disciplinado.

ALEGATOS DE CONCLUSION
- Contraloria General de la Republica[5]

La entidad reiter¢ todos y cada uno de los argumentos expuestos en la contestacién de la
demanda, en defensa de la legalidad de la decision sancionatoria frente a la cual asegur6 que se
expidié en acatamiento de las garantias legales y constitucionales que le asistian al servidor.

- El sefior Francisco Javier Barreto VVasquez no se pronuncio en esta etapa procesal segun se
informa en la constancia secretarial visible en el folio 502 del expediente.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO[6]
La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado solicito denegar las pretensiones.

En cuanto a la presunta ineptitud sustantiva de la demanda propuesta por la entidad, afirmo que
el demandante corrigio esta e incluyé todos los actos administrativos dentro de la oportunidad
otorgada por el Juzgado 21 Administrativo del Circuito de Bogota. En este punto, asevero que la
decision de dicho funcionario judicial es valida pese a que no contaba con la competencia, en
virtud de los principios de acceso a la administracion de justicia y primacia del derecho
sustancial sobre el formal, lo cual fue avalado por el Consejo de Estado al admitir la presente
accion.

Sobre el fondo de la controversia, manifestd que se prob6 que el accionante agredio fisica y
verbalmente a una compafiera de trabajo, conducta que se encuentra tipificada como falta
disciplinaria en el ordinal 6 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002.

El Ministerio Publico advirti6 que si bien para que se configure una infraccién disciplinaria es
menester que se afecte el deber funcional, también lo es que aun cuando la actividad desarrollada
sea en el ambito personal debe evaluarse si esta tuvo incidencia o no en el desarrollo de la
funcion publica, de acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia C-252
de 2003.

Hechas estas precisiones, argumentd que el proceder el sefior Barreto Vasquez aunque no se
efectud en el cumplimiento propio de sus funciones, si se hizo con ocasion de estas, conforme lo
establece el articulo 27 de la Ley 734 de 2002. En este caso, precis6 que el demandante se



encontraba durante el desarrollo de una actividad ludica de la entidad y con compafieros de
trabajo, por lo que su comportamiento debia ser acorde con el servicio publico que presta.

CONSIDERACIONES
Cuestiones previas

La Contraloria General de la Republica afirmé que en caso de declararse la nulidad de los actos
demandados se quebrantaria el derecho de acceso a la administracion de justicia, toda vez que la
accion ya caduco. Por tanto, la Sala procedera a examinar si en efecto opero el fendmeno
procesal de la caducidad.

- Caducidad de la accién

El derecho de acceso a la administracion de justicia no es absoluto, por ello, su ejercicio puede
encontrarse limitado, legitimamente, al cumplimiento de ciertos requisitos, entre ellos, la
exigencia de que las acciones se incoen en forma oportuna, segun los términos legalmente
consagrados. Lo anterior, a efectos de evitar la incertidumbre que provocaria la facultad
irrestricta de ventilar las controversias que se presentan en sociedad ante la jurisdiccion en
cualquier momento, lo que de bulto seria atentatorio del principio de seguridad juridica.

Asi las cosas, en materia contencioso-administrativa se han contemplado diversos términos de
caducidad que se aplican de acuerdo con la naturaleza de la accion ejercida. En el caso de la
accioén de nulidad y restablecimiento del derecho, el ordinal 2 del articulo 136 del Codigo
Contencioso Administrativo dispone: «[...] caducara al cabo de cuatro (4) meses, contados a
partir del dia siguiente al de la publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucién del acto,
segun el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periddicas podran demandarse
en cualquier tiempo por la administracion o por los interesados, pero no habra lugar a recuperar
las prestaciones pagadas a particulares de buena fe [...]».

En linea con esta disposicion, la jurisprudencia del Consejo de Estado[7] ha sostenido que
cuando el acto impugnado a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es de
caracter disciplinario, el término de caducidad se computa a partir del dia siguiente del acto de
ejecucion de la sancidn, lo que garantiza la proteccién efectiva de los derechos del disciplinado.
Esto siempre que tal acto exista y que tenga relevancia frente a los extremos temporales de la
relacion laboral, en caso contrario el tiempo de caducidad debe contarse a partir de la ejecutoria
del acto definitivo que culmino el proceso administrativo.

En el sub examine no existe prueba que se hubiese emitido un acto de ejecucion de la sancion
disciplinaria, sin embargo, se evidencia que la decision de segunda instancia contenida en la
Resolucion 000002 del 20 de febrero de 2009 fue notificada mediante edicto del 24 de marzo de
2009 y desfijado el dia 26 de los mismos mes y afio[8]. Igualmente, se encuentra constancia
secretarial que indica que en esta ultima fecha quedo ejecutoriada la decision.

De acuerdo con ello, el término de caducidad de cuatro meses de la accién transcurrié desde el
27 de marzo de 2009, dia siguiente a la ejecutoria, hasta el 26 de julio de 2009 fecha limite para
presentar la demanda.

No obstante, la Subseccidn advierte que la demandante presento solicitud de conciliacion
extrajudicial ante la Procuraduria Tercera Judicial Administrativa ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el dia 10 de junio de 2009 y que esta se realizo el 18 de agosto



de ese afio tal como se evidencia en la certificacion emitida por la entidad[10].

De esta manera se suspendi6 el cbmputo del término conforme lo dispone el articulo 21 de la Ley
640 de 2001 por el lapso de un mes y 16 dias que faltaban para cumplirse[11], desde tal fecha (10
de junio de 2009) hasta el dia 18 de agosto del mismo afio, puesto que de acuerdo con la norma
enunciada la suspension del computo de la caducidad ocurre hasta que i) se produce la
constancia de la realizacion de la conciliacion o ii) se cumple el término de tres meses desde la
solicitud de la diligencia que trata el articulo 20 ibidem, prevaleciendo lo que ocurra primero y en
este caso sucedio el primer supuesto.

En ese sentido, a partir del dia siguiente de expedirse la constancia de celebracion de la audiencia
ante la Procuraduria General de la Nacion, 19 de agosto de 2009, corre el término de caducidad,
por lo que al accionante se le vencia el término de cuatro meses de que trata el ordinal 2 del
articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo el 5 de octubre de 2009, limite para incoar
la accion[12].

Revisada la fecha de presentacion de la demanda, la Subseccion advierte que esta se radico el 2
de octubre de 2009[13], esto es, dentro del tiempo que le otorgd la norma enunciada, lo que
implica que no se configuro la caducidad de la accion y por ende, la Sala de Subseccion puede
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

- Ineptitud formal e indebida presentacion de la demanda

La Contraloria adujo que solo se demando la Resolucion 00002 del 20 de febrero de 2009
expedida por el contralor General de la Republica que resolvié el recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia dentro del proceso disciplinario 2165-2007, a través de la cual
se modificé la sancion impuesta. Por tanto, a su juicio, no se cumplié con lo ordenado en el
inciso 3 del articulo 138 del Codigo Contencioso Administrativo.

Revisado el expediente se constato que en la demanda que radicd inicialmente la parte actora
efectivamente solo se demandé el acto mencionado, pese a que modificaba la decision
disciplinaria emitida el 6 de noviembre de 2008[14]. No obstante, la Subseccion advierte que
también se presentd correccion de la demanda en la que si se incluy6 esta Gltima decision[15],
con lo cual se cumplio a cabalidad con la exigencia prevista en el inciso 3 del articulo 138 del
Cddigo Contencioso Administrativo, tal y como lo observé el agente del Ministerio Publico en
su intervencion.

Lo anterior es razén suficiente para desestimar la excepcién planteada por la demandada.

Los medios exceptivos denominadas «inexistencia de dafio a reparar», «inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido» «enriquecimiento sin justa causa» y «vulneracion de la
confianza legitima» hacen alusion a la condena que en virtud de la presente accién pudiera
generarse en favor del demandante, luego tienen relacion directa con el fondo del asunto y en
consecuencia, deben ser resueltos junto con este.

Lo mismo se predica de la excepcion de «ineptitud sustantiva de la demanda por inexistencia de
causal de nulidad de los actos administrativos demandados» la cual se refiere al respeto del
debido proceso en el trdmite del proceso disciplinario y no a las formalidades en la presentacion
de la demanda.

Anélisis integral de la sancion disciplinaria



La Sala Plena[16] de esta corporacion definid que el control que ejerce el juez de lo contencioso
administrativo es integral, lo cual debe entenderse bajo los siguientes parametros:

«[...] 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin "deferencia especial™ respecto de las
decisiones adoptadas por los titulares de la accion disciplinaria. 2) La presuncién de legalidad del
acto administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La
existencia de un procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningiin modo
restringe el control judicial. 4) La interpretacién normativa y la valoracion probatoria hecha en
sede disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucion y la ley.
5) Las irregularidades del demandante procesal, seran valoradas por el juez de lo contencioso
administrativo, bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez
de lo contencioso administrativo no s6lo es de control de la legalidad, sino también garante de
los derechos. 7) El control judicial integral involucra todos los principios que rigen la accion
disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela judicial efectiva

[..]»

El control de legalidad integral de los actos disciplinarios, asi propuesto, conlleva implicaciones
para el juez de lo contencioso administrativo, que lo habilitan para lo siguiente:

Aunque en principio el anélisis de la legalidad del acto demandado esta enmarcado en las
causales de nulidad invocadas en la demanda, también es cierto que el juez puede y debe
examinar otras conexas con derechos fundamentales, con el fin de garantizar la primacia del
derecho sustancial y optimizar la tutela judicial efectiva.

Estudiar la legalidad, pertinencia y conducencia de las pruebas que sustentan la sancion. Asi
como verificar la valoracion de la prueba, lo cual comprende: (i) el analisis acerca del
acatamiento al derecho de audiencia y defensa; (ii) el respeto de los principios y reglas fijadas
por la Constitucion y la ley disciplinaria para el recaudo del material probatorio y; (iii) se debe
comprobar si el acto fue debidamente motivado.

Examinar que en la actuacion disciplinaria se haya dado estricto cumplimiento a todos los
principios rectores de la ley que rige la materia.

Que la sancidn disciplinaria corresponda a la gravedad de la falta y a la graduacion que prevé la
ley.

Realizar el analisis de racionalidad, razonabilidad y/o proporcionalidad de la ilicitud sustancial y
de ser necesario, valorar los argumentos que sustentan la afectacion sustancial del deber
funcional asi como las justificaciones expuestas por el disciplinado.

Establecido lo anterior la Sala procede a estudiar el caso sub examine:
LOS CARGOS Y LA SANCION DISCIPLINARIA:

El dia 7 de septiembre de 2007 la Oficina de Control Disciplinario de la Contraloria General de
la Republica dispuso la apertura de investigacion disciplinaria en contra del sefior Francisco
Javier Barreto VVasquez con el propoésito de verificar si incurrid en alguna falta disciplinaria de
acuerdo con la queja interpuesta por la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos el 16 de agosto de
2007[17].

Posteriormente, la demandada efectuo la respectiva valoracion de las pruebas recaudadas y



decidid, a través del Auto del 23 de abril de 2008, formular pliego de cargos en contra del sefior
Francisco Javier Barreto VVasquez por haber agredido fisica y verbalmente a la sefiora Olga Lucia
Rodriguez Mosos la noche del 16 de agosto de 2007, cuando se desplazaban para participar en
los juegos nacionales organizados por el fondo de bienestar social de la entidad[18].

El 6 de noviembre de 2008 la parte demandada expidid la decisidn de primera instancia por
medio de la cual sancion6 al accionante con la suspension de sus funciones por el término de 45
dias[19]. El demandante presento recurso de apelacion en contra de la providencia[20], el cual
fue resuelto mediante Resolucion 000002 del 20 de febrero de 2009 que modifico la decision de

primera instancia variando la suspension a un lapso de un mes.

En el siguiente cuadro se resume la concordancia entre el pliego de cargos y el acto

administrativo sancionatorio.

PLIEGO DE CARGOS
-23 de abril de 2008-

ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

«Formular el cargo que se
sefiala a continuacion, contra
el procesado: FRANCISCO
JAVIER GUILLERMO
BARRETO VASQUEZ,
[...], quien en forma grave y
dolosa ejecutd la noche del
16 de agosto de 2007 en el
parador denominado "EL
PASO" actos de violencia
contra la doctora OLGA
LUCIA RODRIGUEZ
MOSOS consistentes en
darle un golpe que le afect6
el hombro derecho y el seno,
ademas la injurié diciéndole
"LESBIANA" agregandole
la frase "VOY A MATAR A
ESA HIJUEPUTA" lo cual
hizo en el sitio denominado
"el paso” infringiendo de
esta manera la Ley 734 de
2002 Arts. 34 Num. 1y 35
Num. 6, al igual que los
Arts. 1y 2 de la Ley 248 de
1.995. ( las mayusculas y
ortografia se transcriben
textualmente) [..]» (f. 171
del cuaderno 7 de pruebas).

- Primera instancia, decision del 3 de septiembre
de 2009[22] : «...] PRIMERO: SANCIONAR al
sefior FRANCISCO JAVIER GUILLERMO
BARRETO VASQUEZ [..] en su condicion de
Profesional Universitario Grado 02, vinculado a la
Direccion de Jurisdiccion Coactiva de la Contralora
Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales v,
Jurisdiccion Coactiva, con suspension en el
ejercicio del cargo por el lapso de CUARENTA Y
CINCO DIAS (45), por encontrarlo responsable
disciplinariamente del cargo formulado (las
mayusculas y  ortografia se  transcriben
textualmente) [...]».

- Decision de segunda instancia. Resolucion
000002 del 20 de febrero de 2009[23]:

«[...] PRIMERO: Modificar el articulo primero del
fallo de primera instancia del 6 de noviembre de
2008, en el sentido de sancionar al doctor
FRANCISCO JAVIER BARRETO VASQUEZ [..]
en su condicion de Profesional Universitario Grado
02, vinculado a la Direccion de Jurisdiccion
Coactiva de la Contralora Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion
Coactiva, de la Contraloria General de la Republica,
con suspension en el ejercicio del cargo por el lapso
de un mes, por encontrarlo responsable
disciplinariamente, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia (las
mayusculas 'y  ortografia se  transcriben
textualmente) [...]»




Estructura de la falta disciplinaria

El acto sancionatorio de primera instancia consider6 que el accionante con su comportamiento
infringio lo previsto por los articulos 34 ordinal 1y 35 ordinal 6 de la Ley 734 de 2002, al igual
que los articulos 1y 2 de la Ley 248 de 1995, normas que textualmente disponen:

Ley 734 de 2002
«Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucidn, los tratados
de Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las leyes,
los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la
entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y
disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las &rdenes
superiores emitidas por funcionario competente.

[..]

Acrticulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:

[..]

6. Ejecutar actos de violencia contra superiores, subalternos o comparieros de trabajo,
demas servidores publicos o injuriarlos o calumniarlos.

[...]
Ley 248 de 1995[24]

«ARTICULO 1o. Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio
o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito pablico como en
el privado.

ARTICULO 20. Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,
sexual y psicologica:

a) Que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o0 haya compartido el mismo domicilio que
la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual;

b) Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion
forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c) Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra.»

Lo anterior, por cuanto encontr6 probada la ejecucion de actos de violencia fisica y el
proferir injurias en contra de la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos, quien es servidora
de la entidad de mayor grado al de él, durante una actividad que estaba relacionada con su
condicion de servidor pablico.



La decision de segunda instancia considerd en cuanto a la ilicitud sustancial de la
conducta que conforme el mandato de la Ley 106 de 1993, en los articulos 89 y
siguientes, las actividades que realiza el Fondo de Bienestar Social como ente adscrito a
la Contraloria General de la Republica son de caracter oficial y los funcionarios que
participen en ellas deben acatar sus disposiciones y reglamentos. De la misma forma,
indico que la participacion en los eventos deportivos tiene lugar con ocasion de los cargos
o funciones, en consecuencia, aunque los hechos ocurrieron fuera de la entidad en horas
no laborales, lo cierto es que se dieron entre funcionarios publicos que con ocasion del
servicio se trasladaban a cumplir con los programas deportivos de la entidad.

La falta fue imputada a titulo de dolo, puesto que el disciplinado tenia pleno
conocimiento de la ilicitud de su proceder por las circunstancias que rodearon la
ejecucion de la conducta[25].

Comportamiento reprochado

El comportamiento reprochado al sefior Francisco Javier Barreto Vasquez demandante
consistio en gue el dia 16 de agosto de 2007, cuando el disciplinado se desplazaba con
sus comparieros de trabajo para participar en los V Juegos Nacionales y Muestras
Culturales de la Contraloria General de la Republica, en los buses indicados por la
entidad, en una parada en el sector denominado «El paso», en horas de la madrugada,
sostuvo un altercado con su excompariera sentimental, la sefiora Luz Marina Valencia
Cardona, situacion en la cual intervino la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos para
impedir los actos de violencia en contra de esta Gltima. En aquel momento recibi6é un
golpe por parte de Javier Guillermo Barreto VVasquez que le afectd el hombro derecho y el
seno, ademas de que fue objeto de injurias provenientes de la misma persona[26], actos
de la mayor trascendencia social por haber sido dirigidos contra una mujer, ocasionandole
sufrimiento fisico y sicologico.

Problemas juridicos

De conformidad con el acto administrativo sancionatorio y las causales de nulidad
invocadas, asi como de la revision que del proceso hiciera la Sala, los problemas juridicos
se concretan en los siguientes interrogantes:

1. ¢La conducta desplegada por el sefior Francisco Javier Barreto Vasquez incurrio en
desconocimiento del deber impuesto por el articulo 34 ordinal 1 de la Ley 734 de 2002 y
en la prohibicion de que trata el articulo 35 ordinal 6 ejusdem en concordancia con lo
previsto por los articulos 1y 2 de la Ley 248 de 1995?

2. ¢El proceder del sefior Barreto Vasquez encaja dentro del concepto de ilicitud sustancial
en los términos del articulo 5 de la Ley 734 de 2002?

Primer problema juridico

¢La conducta desplegada por el sefior Francisco Javier Barreto VVasquez incurrié en
desconocimiento del deber impuesto por el articulo 34 ordinal 1 de la Ley 734 de 2002 y en la
prohibicion de que trata el articulo 35 ordinal 6 ejusdem en concordancia con lo previsto por los
articulos 1y 2 de la Ley 248 de 1995?

La tipicidad en el derecho disciplinario



La tipicidad como categoria dogmatica del derecho disciplinario encuentra su razon de ser en el
principio de legalidad como expresion del debido proceso que implica que nadie puede ser
juzgado si no por una infraccion, falta o delito descrito previamente por la ley. En efecto, el
articulo 29 de la Constitucion Politica impone que «nadie podréa ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio». En términos de la Corte Constitucional[27] este
principio «cumple con la funcion de garantizar, por un lado, la libertad y seguridad individuales
al establecer en forma anticipada, clara e inequivoca qué comportamientos son sancionados, y de
otro proteger la seguridad juridicax.

Asi las cosas, le corresponde exclusivamente al legislador definir, de forma abstracta y objetiva,
qué conductas desplegadas por quienes tienen a su cargo el ejercicio de funciones publicas deben
ser objeto de sancion por afectar el correcto desarrollo del servicio que le ha sido encomendado o
por el abuso en su ejercicio[28].

El proceso de adecuacidn tipica supone la comprobacion logica y razonada de la relacion de
subsuncidn entre la descripcién legal de la conducta disciplinable y la efectivamente desplegada
por el sujeto activo, de lo cual surge a su vez, una relacién de contrariedad entre el
comportamiento de quien tiene a su cargo el ejercicio de funciones publicas y el deber
presuntamente incumplido.

El analisis de la tipicidad es un apartado fundamental en la motivacion del acto administrativo
que impone una sancién disciplinaria y dentro del mismo, la autoridad cuenta con un margen de
interpretacion mas amplio que el que se encuentra en el derecho penal, pues la precision con la
cual deben estar descritos los comportamientos disciplinariamente reprochables tiene una mayor
flexibilidad al concebido en materia criminal, ante la dificultad de que la ley haga un listado
detallado de absolutamente todas las conductas constitutivas de falta[29]; como consecuencia de
ello se ha avalado, desde un punto de vista constitucional[30], la inclusion de conceptos juridicos
indeterminados y la formulacion de los tipos abiertos y en blanco que estan redactados con una
amplitud tal que hace necesario remitirse a otras normas en las que se encuentren consagrados
los deberes, las funciones o las prohibiciones que se imponen en el ejercicio del cargo, y que
exigen un proceso de hermenéutica sistematica l6gica que demuestre en forma congruente coémo
la conducta investigada se subsume en la descrita por la ley.

Conviene aclarar que los conceptos juridicos indeterminados, entendidos como «aquellos
conceptos de valor o de experiencia utilizados por el legislador, que limitan o restringen el
alcance de los derechos y de las obligaciones que asumen los particulares o las autoridades
publicas»[31], son admisibles en la forma de consagrar infracciones administrativas siempre que
las remisiones a otras normas o0 a otros criterios permitan determinar los comportamientos
censurables, pues de permitirse que el operador sea quien defina la conducta sancionable de
manera discrecional sin referentes normativos precisos se desconoceria el principio de legalidad.

Ahora bien, en cuanto a los tipos abiertos y los tipos en blanco[33], se observa que la
jurisprudencia constitucional se ha referido a ellos de manera indistinta, para dar a entender que
se trata de aquellas descripciones legales constitutivas de falta disciplinaria, que precisan la
remision a otras normas a fin de completar el sentido del precepto.

Lo anterior se desprende del concepto juridico avalado en las sentencia C-818 de 2005[34], entre
otras, en la cual se sostuvo que los tipos abiertos son «aquellas infracciones disciplinarias que
ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos que se



subsumen en las mismas, remiten a un complemento normativo, integrado por todas las
disposiciones en las que se consagren deberes, mandatos y prohibiciones que resulten aplicables
a los servidores publicos. Asi, la tipicidad en las infracciones disciplinarias se determina por la
lectura sistematica de la norma que establece la funcién, la orden o la prohibicion y aquella otra
que de manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, érdenes o
prohibiciones constituye una infraccion disciplinaria».

En relacién con los tipos en blanco, aquella Corporacion también considera que apunta a
preceptos que requieren de una remision normativa para completar su sentido[35] bajo la
condicion de que se «verifique la existencia de normas juridicas precedentes que definan 'y
determinen, de manera clara e inequivoca, aquéllos aspectos de los que adolece el precepto en
blanco» exigencia que trasciende al campo disciplinario, segun lo sefialado por la sentencia C-
343 de 2006.

No obstante, la doctrina distingue los tipos en blanco de los abiertos, para sefialar que los
primeros requieren de un suplemento normativo para completar su alcance[36], mientras que los
segundos se pueden delimitar asi «El tipo abierto, como lo ha definido su creador, es aquel en el
cual el legislador no ha determinado de manera completa la materia de la prohibicion,
correspondiéndole cerrarlo al juez: "la materia de la prohibicién no esta descrita en forma total y
exhaustiva por medio de elementos objetivos"[37], afirma Hans Welzel»[38]. Es asi como los
tipos en blanco se han incluido en la clasificacién de tipos segun su estructura formal[39],
mientras que los abiertos ingresan en la division segin su contenido.

Anélisis de los elementos del tipo disciplinario

De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 734 de 2002 constituye falta disciplinaria la ejecucién de
cualquiera de las conductas descritas por la misma norma que conlleve el incumplimiento de
deberes, la extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del
régimen de inhabilidades, sin que esté presente alguna de las causales de exclusion de
responsabilidad de que trata el articulo 28 ibidem.

En linea con lo anterior, el articulo 34 del Cédigo Disciplinario Unico, en el ordinal 2, impone a
todo servidor publico la obligacion de cumplir con los deberes contenidos en la Constitucion, los
tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso y las leyes,
entre otras fuentes de derecho.

De acuerdo con lo anterior, el incumplimiento de deberes como falta disciplinaria es un tipo
abierto que requiere de la integracion con otras disposiciones normativas. De esta manera, para lo
que es materia de estudio, existen diversos instrumentos internacionales con los cuales se ha
buscado el respeto por la integridad, fisica, psiquica y moral de las personas, como lo hace el
articulo 5 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)[41] asi
como erradicar toda forma de violencia contra la mujer asi como cualquier forma de
discriminacion por tal condicidn, para sefialar algunas de ellas se tienen las siguientes:

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer[42].

Convencién Internacional para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
suscrita en la ciudad de Belem Do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994[43].

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacidn de todas las formas de
discriminacién contra la mujer[44].



Para efectos de analizar las anteriores normas internacionales se debe atender el contenido del
articulo 93 de la Constitucién Politica que sefiala «Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia», asi, conviene aclarar que los anteriormente sefialados fueron
aprobados por las Leyes 51 de 1981, 248 de 1995 y 984 de 2005 y con ellas fueron integrados a
la legislacion nacional.

En efecto, la Ley 51 de 1981, en el articulo 3, prescribio: «Los Estados Partes tomaran en todas
las esferas, y en particular en las esferas politica, social, econémica y cultural, todas las medidas
apropiadas, incluso de caracter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la
mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.»

Por su parte, la Ley 248 de 1995 definié qué debe entenderse por violencia contra la mujer en los
articulos 1y 2, anteriormente transcritos. Esta misma norma, ademas de consagrar los derechos
que tienen las mujeres, en los articulos 3, 4, 5y 6, asignd a los Estados Parte la posicion de
garantes frente a ellos, por lo que impuso el deber de brindarles proteccién respecto de cualquier
forma de violencia en su contra mediante la adopcion de las siguientes medidas:

a) Abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar porque las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad
con esta obligacion;

b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la
mujer;

c) Incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d) Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad,;

e) Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o
abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f) Establecer procedimientos legales y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia,
que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos;

g) Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces, y

h) Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva
esta Convencion.[45]



Mas adelante, la Ley 984 de 2005 reconocié la competencia del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por
personas que se hallen bajo la jurisdiccion de los Estados Parte que aleguen ser victimas de una
violacion por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos enunciados en la Convencidn sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

Del anterior recuento, es claro el compromiso que ha asumido el Estado Colombiano de brindar
proteccion a la mujer frente a todo tipo de maltrato fisico, sicolégico y moral, para lo cual debe
velar porque sus funcionarios y servidores se abstengan de infringir dicha obligacion.

Adicionalmente, la Ley 734 de 2002 prohibe a todo servidor publico ejecutar actos de violencia
en contra de sus superiores, subalternos, compafieros de trabajo y demas servidores publicos o
dirigir en su contra injurias o calumnias (articulo 35, ordinal 6).

En cuanto al verbo rector, ejecutar, se define como «tr. Poner por obra algo [...]»[46].

Ahora bien, sobre los demas elementos normativos es necesario delimitar el concepto de
violencia que contiene la norma, para ello se acudira a la interpretacion gramatical, en
consecuencia debe entenderse por dicho vocablo:

«1. f. Cualidad de violento.

2. f. Accion y efecto de violentar o violentarse.

3. f. Accion violenta o contra el natural modo de proceder.

4. f. Accion de violar a una persona.»[47]

A su vez, violento se define como:

«1. adj. Dicho de una persona: Que actta con impetu y fuerza y se deja llevar por la ira.
2. adj. Propio de la persona violenta.

3. adj. Que implica una fuerza e intensidad extraordinarias.

4. adj. Que implica el uso de la fuerza, fisica 0 moral.

5. adj. Que esté fuera de su natural estado, situacion o modo.

6. adj. Dicho del sentido o la interpretacion que se da a lo dicho o escrito: Falso, torcido, fuera de
lo natural.

7. adj. Dicho de una situacion: Embarazosa.
8. adj. Dicho de una persona: Que se encuentra en una situacion embarazosa.»[48]

En relacién con las injurias o calumnias, conviene acudir a la interpretacion sistematica en
cuanto sefiala el entendimiento que es relevante al derecho punitivo, asi el Codigo Penal sefiala
en el articulo 220 que el primer término[49] se circunscribe a imputaciones deshonrosas y el
articulo 221 indica que el segundo vocablo[50] se contrae a imputaciones falsas que se hacen
hacia una persona de una conducta tipica.

En ese orden, se infiere que es tipica la conducta que despliega un servidor publico mediante el



uso de la fuerza ya sea fisica 0 moral, asi como las imputaciones deshonrosas o falsas de una
conducta tipica en contra de sus superiores, subalternos, comparieros de trabajo y demas
servidores publicos.

Expuesto lo anterior y teniendo en cuenta que cada uno de los presupuestos legales que
configuran la falta disciplinaria hacen parte del elemento normativo del tipo, procede la Sala a
concentrar el anlisis en la estructura de las conductas disciplinarias por las que se responsabiliz6
al sefior Francisco Javier Barreto Vasquez, las cuales se encuentran contenidas en los ordinales 1
y 6 de los articulos 34 y 35 de la Ley 734 de 2002.

Caso concreto

El apoderado del accionante manifesto que en el presente caso no existe tipicidad, puesto que los
hechos por los cuales se le investigd y sanciond sucedieron cuando no se encontraba en la
prestacion del servicio en razén a que gozaba de permiso.

Al respecto, la Subseccion aclara que en el analisis de la existencia de la tipicidad solo se
verificara si la conducta desplegada por el demandante el dia dia 16 de agosto de 2007 encaja
dentro de los elementos que conforman el tipo disciplinario imputado, esto es, Unicamente se
determinaré la subsuncidn tipica de manera formal, luego no se examinara la existencia de la
ilicitud sustancial, en tanto este es un item que se considerara en el punto siguiente de esta
providencia, toda vez que la tipicidad y la ilicitud sustancial son elementos estructurales
diferentes de la falta disciplinaria.

De este modo, se estudiara si el proceder del sefior Barreto VVasquez se subsume en el ordinal 1
del articulo 34 y en el ordinal 6 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, para ello es menester
determinar si ejercio o ejecut6 actos de violencia de este tipo o dirigi6 injurias o calumnias en
contra de la quejosa, sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos.

El demandante no discute que el dia 16 de agosto de 2007, se desplaz6 con sus compafieros de
trabajo para participar en los V Juegos Nacionales y Muestras Culturales de la Contraloria
General de la Republica y que los buses se detuvieron en el sector denominado «EI paso» para
descansar y tomar alimentos, hacia las 2:30 a.m. cuando tuvieron lugar los hechos materia de
investigacion. Asi se desprende del Acta del 17 de agosto de 2007[51].

Ahora bien, de acuerdo con la queja, el demandante agredio fisica y verbalmente a la sefiora Olga
Lucia Rodriguez Mosos, quien es empleada de la entidad y compariera de trabajo, situacion en
relacion con la cual se declard que recibié un pufio del actor entre el pecho y el hombro. Asi
mismo se refirid a las palabras con las que el mencionado sefior se dirigio a ella en los siguientes
términos:

«[...] Me dijo que perteneciamos a un grupo de LESBIANAS, GAYS, y PUTAS. [...]
PREGUNTADO: Sirvase decir en que forma la amenazo de muerte el disciplinado FRANCISCO
JAVIER BARRETO. CONTESTO: En forma verbal en tres ocasiones, una cuando me golpeo,
después se fue atropellar a las personas que estaban haciendo cola, regreso con una bandeja y me
volvio a insultar, me volvié a amenazar de muerte, y también lo dijo cuando se subi6 al bus
detras de LUZ MARINA VALENCIA, [...] Me dijo, TE VOY A ARRASTRAR A MUNECA, Y
ME MOSTRO LA PARTE DE DELANTE DE LAS COMIDAS Y ME DIJO HASTA ALLA,Y
TE VOY A MATAR, cuando se subid al bus, gritaba VOY A MATAR A ESA HIJUEPUTA

[..]»



Adicionalmente en el proceso disciplinario, se recibieron las siguientes declaraciones:

- Numa Pompilio Bermudez, testigo presencial del hecho, empleado de la entidad en la
dependencia de comunicacion y publicacién, quien relato[52]:

«[...] El 15 de agosto antes de irnos a la ciudad de Armenia con el fin del cubrimiento
periodistico de los V Juegos Nacionales y Muestras Culturales en dicha ciudad, a eso de las
10:30 pm partimos hacia la ciudad de Armenia. A eso de las 2:30 AM, el bus se detuvo en un
restaurante denominado "Los Pasos"” con el fin de tomar alimentos y descansar. En estas
circunstancias nos encontrabamos dialogando con la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos,
cuando se presento el sefior Javier Barreto con la supuesta excompariera Luz Marina Valencia a
quien traia del brazo, al llegar al frente de nosotros esta se quiso desprender de él y este el sefior
Barreto le dio un pisotdn quien intentaba (sic), dicho sefior llego insultando a la sefiora Olga
Lucia como leshiana y le dio a entender que él tenia una hija con la sefiora Luz Marina Valencia
y que tenia que cuidar la reputacion de su hija. Segundos después sin ningiin motivo previo saco
el brazo derecho y le propiné un golpe entre el hombro derecho y el pecho ante esta situacién no
hubo ninguna respuesta por parte de la doctora Olga Lucia [...]»

- Maria Margarita Amaya Pinto. Presencid la agresion verbal y narro[53]:

«[...] Siendo el dia 15 de agosto viajamos a la ciudad de Armenia y siendo las 2:30 de la mafiana
del dia 16, los buses realizaron una parada en el sitio llamado el paso, al bajarme del bus me
encontré con Olga Rodriguez, Nume Bermudez y Luz Mariana Zuluaga quienes se encontraban
congestionados, preocupados y Olga se encontraba con lagrimas en los 0jos, yo le pregunté que
le pasaba, ella me dijo que el sefior Javier Barreto le habia pegado un pufietazo entre la clavicula-
hombro (sic), al mismo tiempo se encontr6 al sefior Barreto insultdndolas con palabras soeces,
ellas se subieron a su respectivo bus y el sefior Barreto las sigui6 en la misma actitud, por lo que
otros comparieros tuvieron que bajarlo del bus [...]»

Dicha testigo también manifesto que presencio el momento en el que el sefior Barreto Vasquez se
dirigio a la quejosa con palabras obscenas.

- Mavel Forero Gonzélez. Aunque no estuvo presente en el instante del suceso y adviertié que no
vio que el sefior Barreto Vasquez golpeara e insultara a la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos,
si fue testigo del estado de conmocidn y nerviosismo que padecia esta. Al respecto expreso[54]:

«[...] yo llegué donde estaban Numa y Olga Lucia, yo los vi muy palidos y les dije que que (sic)
les pasaba, ella con la voz muy débil me contestd, que JAVIER BARRETO le habia pegado un
pufio yo le dije a Numa que si eso era cierto y él me dijo que si, entonces Olga me mostro, parte
del brazo derecho y la parte superior del pecho, y tenia toda esta zona enrojecida, yo le pregunté
queé paso fue que discutieron que porque le pegd, ella dijo no nada, absolutamente nada [...]»

- Amada Palacios Jaimes, quien fungia como directora del Fondo de Bienestar Social de la
Contraloria General de la Republica. La testigo no presencid el hecho y solo se refiri6 al estado
de animo de la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos[55]: «[...] ella me comento los hechos y
estaba angustiada y llorando y muy nerviosa, pero o aprecié ninguna lesion, si estaba muy
nerviosa y lloraba mucho [...]».

En el tramite disciplinario también se recibieron las declaraciones de Fresia de Jesis Maturana
Asprilla[56] quien sostuvo no tener conocimiento sobre la agresion y la amenaza objeto de
investigacion.



Del mismo modo, obran los testimonios de otros funcionarios de la entidad integrantes del
equipo deportivo al que pertenecia el actor, ellos son: Alfredo Silgado Pinto[57], Martin Zarza
Garcia[58] y Luis Fernando Otero Erazo[59] fueron tenidos como sospechosos por la decision de
primera instancia, en consideracion a su simpatia con el encartado y la forma tan exacta en la que
relataron lo sucedido.

Por su parte, en la version libre el sefior Francisco Javier Guillermo Barreto Vasquez manifesto:

«[...] Partimos para los juegos nacionales el 15 de agosto en horas de la noche y yo iba como
participante del equipo sofbol que representa a la cgr, a eso de la madrugada, pues paro el bus
para comer o tomar algunos alimentos o refrigerio, y pues vi a la sefiora LUZ MARINA
VALENCIA, ella es mi compafiera con quien tengo una hija de 12 afios, y con quien he
convivido practicamente 10 afios de mi vida, y ahi hubo una especie de discusion por problemas
familiares, todo era alrededor del tema de JULIANA BARRETO VALENCIA, era un problema
familiar practicamente entre marido y mujer, charle con ella y sali6 hacia el bus y se metio en el
bus ella, yo sali a perseguirla porque pensé que me habia quedado corto en lo que tenia que
decirle y ella se meti6 por donde habia bastante gente y se estaba bajando la gente, cuando yo la
persegui como no cabia por donde ella se metid trate de meterme por otro lado, y ahi fue donde
trate de pasa por donde estaba el sefior NUMA POMPILIO, y la sefiora OLGA LUCIA
RODRIGUEZ, ella me Ilamo y me trat6 de bloquear el paso, para que no persiguiera a LUZ
MARINA o no me subiera al bus, no se cual era la intencion pero de todas maneras, yo le dije
que no se metiera en mis problemas personales, y la aparte con la mano derecha la toque en el
hombro, ya que ella estaba de medio lado y no estaba de frente, no la golpeé, no tuve ninguna
intencion ni dolo ni culpa, el problema no era con ella, no hubo ningun tipo de agresién y me
subi al bus, no hubo agresion verbal ni fisica, ni contra ella ni contra ninguna persona, luego me
bajee porque BOLIVIA GARCIA me llamo y me tome una gaseosa con ella. [...]»[60] (ortografia
y puntuacion del texto original)

Analisis de las pruebas

Dentro del trdmite disciplinario queddé demostrado que los hechos ocurrieron entre la noche del
miércoles 15 y el jueves 16 de agosto de 2007, cuando el demandante y la agredida, junto con
otros comparfieros de trabajo de la Contraloria General de la Republica, se desplazaban desde la
ciudad de Bogota a la ciudad de Armenia, Quindio, a participar de los eventos deportivos y
culturales organizados por el Fondo de Bienestar Social de la entidad, asunto que no se discute
en la demanda.

Para la Subseccion las declaraciones aludidas llevan a la conclusion de que el sefior Javier
Francisco Barreto Vasquez el dia 16 de agosto de 2007, cuando se desplazaba con sus
comparieros de trabajo para participar en los V Juegos Nacionales y Muestras Culturales de la
Contraloria General de la Republica agredié fisica y verbalmente a la sefiora Olga Lucia
Rodriguez Mosos, quien es empleada de la entidad.

Al respecto, el disciplinado admite el contacto con la quejosa al margen de una discusion que
sostuvo con su entonces compariera sentimental, pero difiere en cuanto a su intensidad y niega
las expresiones injuriosas, no obstante, ofrece credibilidad lo relatado por el sefior Numa
Pompilio Bermudez y la sefiora Maria Margarita Amaya Pinto, puesto que estuvieron presentes
en el momento de los hechos. Ademas, tales declaraciones concuerdan con lo narrado por las
sefioras Mavel Forero Gonzélez y Amada Palacios Jaimes, en relacion con el estado psicolégico
y animico de la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos con posterioridad a las agresiones que



recibid.

Bajo tales pardmetros, es claro que su conducta se subsume en el tipo disciplinario consagrado en
el ordinal 6 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 puesto que, ejecuto actos de violencia fisica
contra una servidora de la entidad y le dirigié expresiones injuriosas, ademas de que incumplid
con el deber impuesto por el ordinal 1 del articulo 34 ibidem al haber desconocido la obligacion
de los servidores del Estado de proteccion contra toda forma de violencia contra la mujer
consagrada en varios instrumentos internacionales aprobados por Colombia, entre ellos, el
aprobado por la Ley 248 de 1995.

De otra parte y respecto de los testimonios de Alfredo Silgado Pinto, Martin Zarza Garcia y Luis
Fernando Otero Erazo, resultan claras las razones por las cuales la autoridad disciplinaria se
abstuvo de valorarlos, sin que el demandante presente objecion alguna.

En conclusion: La actuacion desplegada por el sefior Javier Francisco Barreto Vasquez si se
subsumid en los tipos disciplinarios que se desprenden del incumplimiento del deber impuesto en
el ordinales 1 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 y de la prohibicidn consagrada en el ordinal 6
del articulo 35 de la dicha ley, toda vez que se probo que ejecutd actos de violencia y manifestd
expresiones injuriosas en contra de la sefiora Olga Lucia Rodriguez Mosos, quien tenia la
condicion de servidora de la misma entidad.

Segundo problema juridico

¢El proceder del sefior Barreto VVasquez encaja dentro del concepto de ilicitud sustancial en los
términos del articulo 5 de la Ley 734 de 2002?

Relaciones especiales de sujecién como categoria dogmatica superior del derecho disciplinario

Para abordar el tema de la ilicitud sustancial conviene precisar que el sustento de la potestad
sancionadora del Estado, tratandose de la conducta de las personas que desarrollan funcion
administrativa, se deriva de las relaciones especiales de sujecion como categoria dogmatica
superior del derecho disciplinario que les obliga a soportar unas cargas y obligaciones
adicionales a las de cualquier ciudadano, en la medida en que es su responsabilidad la
consecucion de los propdsitos estatales[61], las cuales tienen su origen en lo regulado por el
articulo 6 de la Constitucion Politica que literalmente preve: «Los particulares s6lo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones».

Al respecto, la Corte Constitucional[62] sostuvo: «[...] Como estos deberes surgen del vinculo
que conecta al servidor con el Estado y como su respeto constituye un medio para el ejercicio de
los fines estatales orientados a la realizacion integral de la persona humana, es entendible que su
infraccion constituya el fundamento de la imputacion inherente al derecho disciplinario [...]»
(resaltado de la Sala)

Debe resaltarse, que la responsabilidad de los servidores publicos se configura no solo por la
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, sino también por infringir la Constitucion y las
leyes, tal y como se deriva de la expresion «Los servidores publicos lo son por la misma causa»
contenida en el precepto Superior, aspecto que se remarca en el articulo 123 ejusdem, al
determinar que quienes presenten esta forma de vinculacion estan al servicio del Estado y de la
comunidad y ademas estan en la obligacion de cumplir sus funciones en la forma prevista por la



Constitucion, la ley y el reglamento.

En efecto, el de nombramiento es un acto — condicidn que exige la posesion de la persona
designada para que logre la vinculacion como servidor pablico, actuacion que, a su vez, requiere
que el designado preste juramento no solo de desempefiar los deberes que le incumben en tal
estatus, sino también de cumplir y defender la Constitucion, tal y como lo consagra el articulo
122 de la Constitucion Politica, al sefialar «Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin
prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le
incumbeny, situacion que impone un cédigo de conducta ajustada a las normas que se
comprometid a cumplir en las actuaciones que desarrolle en tal calidad.

De alli se deriva que la falta disciplinaria se realiza por accion u omision en el cumplimiento de
los deberes propios del cargo o funcidn, por extralimitacion de sus funciones, pero también con
ocasion de ellos[63], concepto que se acompasa con la finalidad del derecho disciplinario, esto
es, la busqueda del interés general encausado a través de la prevencion y buena marcha de la
gestion publica, asi como la garantia del cumplimiento de los fines y funciones del Estado, en los
términos del articulo 2 de la Carta Politica, cuyo tenor literal es el siguiente:

«ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.»

En linea con lo expuesto, el término «funcion publica» hace alusion a las actividades que
desarrolla el Estado y permite determinar las competencias de los diferentes 6rganos
estatales[64], toda vez que la propia Carta Politica establece en el articulo 122 que «[...] no habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento [...]».

En términos de la Corte Constitucional[65] «[...] La funcion publica, implica el conjunto de
tareas y de actividades gue deben cumplir los diferentes érganos del Estado, con el fin de
desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo, asequrar la
realizacién de sus fines. Se dirige a la atencion y satisfaccion de los intereses generales de la
comunidad [...]» (Subraya la Sala).

Bajo tales parametros, la funcion publica envuelve el desarrollo de labores asignadas por la
Constitucion, la ley o el reglamento, con las cuales se pretende: i) cumplir los fines del Estado y;
i) la satisfaccion del bien general. Por ende, la ejecucion de la misma conlleva que quienes
deben cumplirla lo hagan con respeto y acatamiento de los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica.

Antijuridicidad entendida como ilicitud sustancial



La antijuridicidad ha sido identificada por la doctrina como un juicio de desvalor o de
contrariedad con el ordenamiento normativo[66], que varia en relacion con las distintas esferas
juridicas que determinan los hechos que son objeto de prohibicion. En materia administrativa
sancionatoria, una conducta tipica sera antijuridica cuando afecte el deber funcional, como bien
juridico del Estado protegido por el derecho disciplinario, sin que exista una justificacion para
sustentar la actuacion u omision, asi, el articulo 5 de la Ley 734 de 2002 prevé: «llicitud
sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna.»

Ahora bien, en cuanto a la antijuridicidad en el derecho disciplinario debe indicarse que esta, al
igual que en el derecho penal, no se limita a la sola adecuacién tipica de la conducta, esto es, para
su configuracion no basta que el actuar del servidor publico encaje dentro del tipo disciplinario
descrito en la ley (antijuridicidad formal), ya que tal consideracion implicaria la viabilidad para
responsabilizar objetivamente a un individuo por el solo incumplimiento formal de una norma.

Aunque coinciden el derecho disciplinario y el derecho penal en esta apreciacion, no es asi
cuando se trata de analizar el otro componente de la antijuridicidad que si contempla el segundo,
denominado «antijuridicidad material». Este no esta concebido en el primero, en la medida que
para que se configure una infraccion disciplinaria no exige un resultado lesivo o dafiino al
Estado, sino que se conforma con la existencia del quebrantamiento sustancial de los deberes
funcionales encargados al servidor publico que afecten la consecucion de los fines del Estado.
Sobre el particular la jurisprudencia de esta Seccion ha expresado:[67]

«[...] Por su parte la antijuridicidad es descrita por la norma disciplinaria como la ilicitud
sustancial que se traduce en una afectacién del deber funcional sin justificacion alguna[68], es
decir, este elemento a diferencia del derecho penal[69]_al cual hace referencia la demandante en
su acusacién no responde a la gravedad del dafio producido, motivo por el cual, el sujeto
disciplinable solo se excusaria cuando su conducta no sea antijuridica, a saber, en la medida en
que la ilicitud no sea sustancial o tenga una justificacion valida para haberla cometido, para lo
cual, deben revisarse las causales de exclusion de responsabilidad.

En este sentido y atendiendo a la jurisprudencia de esta Sala[71], se tiene ademas que, de
conformidad con el articulo 5° del Cédigo Disciplinario Unico la falta seré antijuridica cuando
afecte el deber funcional sin justificacion alguna. Este mandato legal consagra, en criterio del
Consejo de Estado, la especifica nocion de antijuridicidad que caracteriza al derecho
disciplinario y le diferencia del derecho penal, a saber, que la antijuridicidad en el derecho
disciplinario no se basa en un dafio a un bien juridico protegido, sino en el incumplimiento de los

deberes funcionales del servicio publico [...]» (Resaltado fuera de texto).

Asi las cosas, se puede asegurar que el derecho disciplinario no exige, para que se configure una
infraccion disciplinaria, que la conducta desplegada por el servidor publico o el particular que
cumpla funciones publicas genere un resultado, esto es, cause un dafio al Estado. Por tanto, en
principio, bastaria con que el servidor publico quebrante los deberes para que pueda afirmarse
que se incurrio en un actuar disciplinable.

Sin embargo, la antijuridicidad entendida desde esta perspectiva no es del todo precisa. En
efecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 5.° de la Ley 734 de 2002 asimilo los conceptos de
«antijuridicidad» con el de «ilicitud sustancial» luego, en consideracion a ello, es claro que no
puede simplemente analizarse el primer término aisladamente, sino que es menester que a este se
agregue el adverbio «sustancial», aspecto que repercute de forma directa en el analisis que debe
observarse cuando de juzgar una actuacion de un servidor publico a la luz del derecho



disciplinario se trata.

Es atil precisar que por la palabra sustancial se entiende:

1. adj. Perteneciente o relativo a la sustancia. Esta definicion es sustancial, no accidental.
2. adj. Importante o esencial. En lo sustancial estamos de acuerdo.

3. adj. sustancioso (? rico en valor nutritivo). (http://dle.rae.es/?id=YpLjVbm)

Por su parte, sustancia se define asi:

[...]
2. f. Parte esencial 0 mas importante de algo. No traicionaba la sustancia del pacto firmado.

3. f. Conjunto de caracteristicas permanentes e invariables que constituyen la naturaleza de algo.
La palabra democracia esta perdiendo su propia sustancia histdrica.

4. f. Valor, importancia o utilidad de algo. Un discurso con poca sustancia.
[...] (http://dle.rae.es/?id=Yplehgm)

De las definiciones sefialadas se puede extraer que la referencia a sustancial en relacion con la
ilicitud, significa que la infraccion del deber sustancial debe tener cierta relevancia, importancia
o0 esencial frente a los fines del Estado, la satisfaccion del bien general y los principios de la
funcién publica.

En términos generales, esto quiere decir, que la actuacion u omision del servidor pablico
violatoria de sus deberes, es decir, contraria a derecho (ilicitud), debe desembocar en una real y
efectiva afectacion del buen funcionamiento del Estado y por tanto del servicio publico[72]
(sustancialidad) y en esa medida puede decirse, pese a que la ley no lo mencion6 de este modo,
que cuando estas dos caracteristicas confluyen se esta en presencia de una «antijuridicidad
sustancial», requisito indispensable para que pueda afirmarse que se configurd una conducta
disciplinaria susceptible de ser sancionada.

Esta figura, derivada del analisis doctrinal y jurisprudencial, permite establecer las pautas de
interpretacion del articulo 5 de la Ley 734 de 2002 y por ende, sirve para entender en qué casos
una conducta desplegada por un servidor pablico puede ser objeto de sancion por el derecho
disciplinario y en cuales no, al circunscribirla a aquellas infracciones al deber funcional que
tengan cierta entidad o sustancialidad o que afecten de manera relevante la funcién pablica. Asi,
se dejan de lado aquellos comportamientos que, aun cuando encajen dentro del tipo disciplinario,
no tienen una trascendencia tal en relacién con la buena marcha de la funcién puablica, el
cumplimiento de los fines y funciones del Estado y el interés general, aspectos que son
precisamente el proposito que persiguen las normas disciplinarias.

Sobre la «ilicitud sustancial» que trae consigo el articulo 5 de la Ley 734 de 2002 la doctrina ha
manifestado[73] «[...] la_antijuridicidad, o mejor la ilicitud, en derecho disciplinario no puede ser
entendida como mera contradiccion de la conducta de la norma; eso seria tanto como pregonar la
exigencia del deber por el deber mismo. Pero el camino correcto para ello no es hablar de
antijuridicidad material, pues ello es propio del derecho penal. La antijuridicidad sustancial es un
término geneérico que cobija las especies de antijuridicidad material e ilicitud sustancial. La



primera como se dijo, aplicable al derecho penal, y la segunda al derecho disciplinario. La
antijuridicidad sustancial es el término correcto para denominar el fenomeno propio del derecho
disciplinario. Presupone como objeto de proteccion del derecho disciplinario el deber, pero en
términos funcionales. Por ello el articulo 5.° de la Ley 734 de 2002 habla del "deber funcional”, y
define la "ilicitud sustancial™ como la afectacién de aquel sin justificacidn alguna. Es presupuesto
de la ilicitud sustancial merecedora de reproche el que se "afecte sustancialmente los deberes
funcionales” [...]» (Resaltado fuera de texto).

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado especificd que el «deber funcional» se
encuentra integrado por[74] «[...] (i) el cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo,
(ii) la obligacion de actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (iii) garantizando una adecuada
representacion del Estado en el cumplimiento de los deberes funcionales. Se infringe el deber
funcional si se incurre en comportamiento capaz de afectar la funcion publica en cualquiera de
esas dimensiones [...]».

Otro sector de la doctrina resalto[75] «[...] De conformidad con lo contemplado en el articulo 5
de la Ley 734 de 2002 lo que constituye falta disciplinaria es la realizacion de aquella conducta
que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahi que no constituye falta disciplinaria
la infraccidn al deber por el deber mismo. No todo desconocimiento del deber implica ya un
ilicito disciplinario, es necesario que la conducta entre en interferencia con la funcién afectando
los principios y las bases en las que se asienta. De ahi que es menester que en cada caso en
concreto se determine de qué forma el incumplimiento del deber acarred la afectacion de la
funcion [...]» (Subrayado de la Sala).

Por su parte la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura sefialo[76] «[...] En el
caso de los regimenes disciplinarios, no aparece consagrado el principio de la antijuridicidad
material, y a que pugna abiertamente con su naturaleza, habida consideracion a que su fin no es
la proteccion de bienes juridicos, por lo que no importa establecer la lesion o puesta en peligro
efectiva a los mismos, sino el grado de afectacion de los deberes funcionales, es por eso que la
Ley 734 de 2002 trae consigo el concepto de "ilicitud sustancial” para referirse a la
antijuridicidad, que es de caracter sustancial y se conecta a la afectacion de deberes y no de
bienes juridicos [...]»

A su vez, la Procuraduria General de la Nacion también sigui6 esta linea al afirmar que[77] «[...]
En el orden precedente y desde un referente de justicia, la sustancialidad de la ilicitud se
determinaré cuando se compruebe que se ha prescindido del deber exigible al disciplinado en
tanto implique el desconocimiento de los principios que rigen la funcién publica, entendiéndose
por tal la antijuridicidad sustancial del comportamiento [...]».

En cuanto al Consejo de Estado se refiere, multiples han sido las providencias que también
acogieron esta postura[78], dentro de las cuales se afirmd: «[...] En este sentido y atendiendo a la
jurisprudencia de esta Sala, se tiene ademas que, de conformidad con el articulo 5 del Cadigo
Disciplinario Unico la falta ser4 antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion
alguna. Este mandato legal consagra, en criterio del Consejo de Estado, la especifica nocion de
antijuridicidad que caracteriza al derecho disciplinario y le diferencia del derecho penal, a saber,
que la antijuridicidad en el derecho disciplinario no se basa en un dafio a un bien juridico
protegido, sino en el incumplimiento de los deberes funcionales del servicio publico [...]».

Los anteriores pronunciamientos recogen la posicién juridica asumida por la Corte
Constitucional en la sentencia C-948 de 2002, en la cual efectu6 el estudio de constitucionalidad



del ordinal 5.° de la Ley 734 de 2002. En dicha oportunidad el alto Tribunal expres6[79]:

«[...] Para la Corte, como se desprende de las consideraciones preliminares que se hicieron en
relacion con la especificidad del derecho disciplinario, resulta claro que dicho derecho esta
integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores publicos un
determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones. En este sentido y dado que, como
lo sefiala acertadamente la vista fiscal, las normas disciplinarias tienen como finalidad encauzar
la conducta de quienes cumplen funciones publicas mediante la imposicion de deberes con el
objeto de lograr el cumplimiento de los cometidos fines y funciones estatales, el objeto de

proteccion del derecho disciplinario es sin lugar a dudas el deber funcional de quien tiene a su
cargo una funcion publica.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la
determinacion de la antijuridicidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria.
Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el gue origina la falta disciplinaria,
sino que, como por lo demas lo sefiala la disposicién acusada, es la infraccion sustancial de dicho
deber, es decir el gue se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus
fines, lo gue se encuentra al origen de la antijuricidad de la conducta.

Asi ha podido sefialar esta Corporacion que no es posible tipificar faltas disciplinarias que
remitan a conductas que cuestionan la actuacion del servidor publico haciendo abstraccion de
los deberes funcionales que le incumben como tampoco es posible consagrar clausulas de
responsabilidad disciplinaria que permitan la imputacién de faltas desprovistas del contenido
sustancial de toda falta disciplinaria.

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 [...]»
(Subraya la Subseccién).

De acuerdo con lo expuesto, la autoridad disciplinaria debe evaluar, para efectos de determinar si
se esta en presencia de una falta disciplinaria, si el proceder del servidor publico, ademas de
desconocer formalmente el deber, lo infringio de manera sustancial, es decir, si atentd contra el
buen funcionamiento del Estado, el interés general o los principios de la funcion administrativa y
en consecuencia afecto la consecucion de sus fines. En otros términos, debe verificar la
sustancialidad de la ilicitud.

La anterior postura conlleva necesariamente a que, por regla general, la conducta desplegada por
el servidor publico en su ambito personal no puede ser analizada bajo la lupa del derecho
disciplinario, en razén a que no tiene una relacién directa con la prestacion del servicio y por
ende, mal haria el Estado en entrar a determinar la forma adecuada de su comportamiento. Esta
apreciacion se fundamenta en el derecho que le asiste a todo ciudadano de ejercer su libertad, la
cual no puede ser socavada o limitada por las normas disciplinarias y por ende[80] «[...] el
legislador sélo puede tipificar como conductas relevantes en el &mbito disciplinario aquellos
comportamientos que afecten los deberes funcionales de quienes cumplen funciones pablicas (...)
Es decir, el Estado esta compelido a ejercer su poder de manera armonica con la clausula general
de libertad o, lo que es lo mismo, sin desconocer el efecto vinculante de la Carta Politica como
conjunto armanico de principios para la regulacion de la vida social [...]» (Subraya la Sala).

Bajo tal perspectiva, es innegable que el derecho sancionador comprende aquellas conductas que
impliguen la infraccion de los deberes funcionales del servidor pablico, esto es, descarta el



proceder que no tenga relacion directa con la funcion publica, en la medida que al considerar otro
tipo de comportamientos ajenos o privados, se invadiria ilegitimamente el derecho a la libertad
consagrado en el articulo 16 de la Constitucién Politica de 1991.

Sin embargo, el concepto de deber funcional contenido en el articulo 5 de la Ley 734 de 2002,
amerita un andlisis adicional, puesto que la expresion «funcional» no puede contraerse solamente
a los comportamientos desplegados u omitidos en el desarrollo de las funciones propias de su
cargo, ello por cuanto con la conducta desplegada en otros ambitos, incluso el campo privado del
sujeto disciplinable puede trascender a los deberes a su cargo y afectar la consecucion de los
fines del Estado y en particular, de la entidad publica en la cual desarrolla sus funciones. Tal
interpretacion fue la plasmada por la Corte Constitucional en la sentencia C-252 de 2003, en la
que analizo la constitucionalidad del ordinal 2 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que
establecia como infraccion disciplinaria el consumo de sustancias prohibidas que produzcan
dependencia fisica o psiquica en el sitio de trabajo o en lugares publicos. Sobre el particular la
Corte expreso:

«[...] De acuerdo con ello, si un servidor publico o particular que cumple funciones publicas
consume en lugares publicos sustancias prohibidas que produzcan dependencia fisica o psiquica
y lo hace encontrdndose en ejercicio de sus funciones, la imputacion de la falta disciplinaria es
legitima. Y también lo es si tal comportamiento se despliega en un lugar publico, sin que el
servidor se encuentre en ejercicio de sus funciones pero si él tiene la virtualidad de afectar la
funcion pablica. En estos dos supuestos, independientemente del nivel funcional al que se halle
adscrito el servidor, se despliega un comportamiento que trasciende a su rol funcional y que
afecta los deberes a su cargo.

Ahora, en aquellos supuestos en que el comportamiento se comete en lugar publico vy sin gque el
servidor se encuentre en ejercicio de sus funciones, el funcionario de control disciplinario, en
cada caso, debera apreciar si la conducta afecta 0 no la funcién publica y si hay lugar o no a la
imputacién de un ilicito disciplinario. Tal apreciacion debera realizarse de manera razonable,
teniendo en cuenta el contexto en el gue se incurrié en el comportamiento y la incidencia que
pueda tener en el rol funcional a cargo del servidor.

De acuerdo con lo expuesto, la Corte declarara la exequibilidad de la regla de derecho de acuerdo
con la cual constituye falta gravisima consumir en lugares publicos sustancias prohibidas que
produzcan dependencia fisica o psiquica pero lo hara de manera condicionada en el entendido
que la falta se configura siempre que esa conducta afecte la funcién publica [...]» (Resalta la
Sala)

El estudio que hizo la Corte acerca de la aplicabilidad del derecho disciplinario para sancionar el
comportamiento del servidor pablico cuando su proceder se desarrolle en un rol privado y no en
ejercicio de sus funciones, es perfectamente aplicable para las demas actuaciones que tengan esta
connotacion, eso si, siempre que la conducta desplegada por el servidor publico en estas
condiciones tenga la virtualidad de afectar la funcion publica, el interés general o los fines del
Estado.

Aunado a lo anterior, es importante anotar que la Corte Constitucional ha sefialado que sobre los
servidores publicos pueden existir cargas adicionales a las que se exigen al comdn de los
ciudadanos, en razén a que estos son la representacion del Estado y los encargados de velar por
el bienestar general de la comunidad, luego les corresponde con sus actuaciones ser ejemplo en
cuanto al cumplimiento del ordenamiento juridico[81].



Al respecto, la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad del tipo disciplinario consagrado
en el numeral 13 del articulo 41 de la Ley 200 de 1995 que establecia como prohibicion[82] «[...]
El reiterado e injustificado incumplimiento de sus obligaciones civiles, laborales, comerciales y
de familia, salvo que medie solicitud judicial [...]» y que a su juicio tipificaba como falta
disciplinaria actividades de indole privado del servidor publico, expreso:

«[...] 6. El fin de la norma bajo examen es el de garantizar que los servidores publicos respondan
al modelo del ciudadano cumplidor de sus obligaciones legales y que no lesionen la imagen
publica del Estado. Detras de este objetivo pueden encontrarse varias razones: por un lado, que
los funcionarios son la representacion mas visible del Estado y se espera que sus actuaciones
concuerden con las visiones que se proponen acerca de la colectividad politica y del papel de
cada uno de los asociados dentro de ella; por otro lado, que los servidores publicos son los
encargados de realizar las actividades estatales en beneficio de los ciudadanos y que, en
consecuencia, deben brindar con su vida personal garantia de que en el desarrollo de sus labores
responderan a los intereses generales de la comunidad; de otra parte, que, en la medida de lo
posible, los servidores publicos estén liberados de los inconvenientes y los trastornos que
generan las continuas reyertas y desavenencias derivadas del incumplimiento de las obligaciones
privadas, de manera que puedan dedicarse de lleno a sus labores y que no involucren a las
entidades estatales en esos conflictos; y, finalmente, que los funcionarios no se amparen en su
calidad de servidores del Estado para cometer desafueros, bajo el entendido de que su condicion
infunde temor en los afectados por sus acciones.

[.]

Asi, pues, no vulnera el principio de igualdad el hecho de que la ley exija de los servidores
publicos condiciones y conductas especiales, por cuanto su misma condicion de funcionarios del
Estado autoriza que se den diferenciaciones con respecto a este conglomerado de ciudadanos

[.]»
La infraccion del deber funcional debe ser injustificada

Advierte la Sala que para que exista antijuridicidad sustancial de la conducta, es menester que la
afectacion del deber funcional se origine en una actuacién que no sea justificable por parte del
disciplinado, lo que implica que debe analizarse que tal conducta no haya sido cometida, por
alguna de las causales de exclusion de responsabilidad consagradas en el articulo 28 de la Ley
734 de 2002:

«[...] Articulo 28. Causales de exclusion de la responsabilidad disciplinaria. Esta exento de
responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito.

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.

4. Por salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razén de
la necesidad, adecuacidn, proporcionalidad y razonabilidad.



5. Por insuperable coaccién ajena o miedo insuperable.
6. Con la conviccidn errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria.

7. En situacion de inimputabilidad. En tales eventos se dard inmediata aplicacion, por el
competente, a los mecanismos administrativos que permitan el reconocimiento de las
inhabilidades sobrevinientes [...]»

De acuerdo con los parametros esbozados puede concluirse lo siguiente:

- El «deber funcional» que contempla el articulo 5 de la Ley 734 de 2002, se desprende de la
relacion especial de sujecion existente entre el Estado y los servidores pablicos. Especificamente,
hace referencia a la obligacion que le asiste a estos de: i) Cumplir el conjunto de funciones
asignadas a su cargo, ii) actuar conforme la Constitucion Politica, la ley o el reglamento, v, iii)
garantizar el adecuado funcionamiento del Estado, la prevalencia del interés general y de los
fines del Estado. En efecto, el deber funcional es catalogado como el medio a través del cual se
cumplen los fines estatales.

- Cuando el articulo 5 de la Ley 734 de 2002 se refiere a la antijuridicidad, la equipara a la
ilicitud sustancial. Por ende, las autoridades disciplinarias en el momento de decidir si una
conducta de un servidor publico es sancionable disciplinariamente, debe verificar, no solo la
vulneracion del deber, es decir la ocurrencia de la antijuridicidad formal propiamente dicha, sino
que ademas le corresponde examinar la sustancialidad de la ilicitud, pues de lo contrario se
trataria de responsabilidad objetiva que se encuentra proscrita.

- En virtud de lo anterior, solo pueden ser juzgadas disciplinariamente, las conductas que afecten
sustancialmente el deber funcional, entendido este en los términos arriba sefialados.

-Se considera gue existe «ilicitud sustancial», cuando se comprueba que el quebrantamiento del
deber, implica una real y efectiva afectacion del buen funcionamiento del Estado, del interés
general y/o de la funcion publica, esto es, cuando se afecta sustancialmente el deber funcional.

-No es la ocurrencia del dafio lo que determina la responsabilidad, sino la sustancialidad del
deber. Por tanto basta con que el incumplimiento del deber afecte sustancialmente la funcion
publica, el interés general, o los fines del Estado, para que se produzca la falta. Ello siempre y
cuando, el quebrantamiento del deber funcional no esté amparado en las causales de exclusién de
responsabilidad de que trata el articulo 28 de la Ley 734 de 2002.

- Anadlisis de la ilicitud sustancial de la conducta investigada

El sefior Barreto Vasquez asegurd que la demandada decidié sancionarlo por unos hechos
acaecidos en horas de la madrugada, en medio de una carretera nacional y cuando estaba de
permiso, situacion que nada tiene que ver con el ejercicio de sus funciones como profesional
universitario grado 02 de la direccidn de jurisdiccion coactiva de la Contraloria General de la
Republica, que su conducta no afecto la funcion publica y que por tanto se escapa de la drbita del
derecho disciplinario.

Bajo tal perspectiva, es imperativo precisar en primer término, que los hechos sucedieron cuando
el actor y la quejosa se trasladaban a la participacion de una actividad del Fondo de Bienestar
Social de la Contraloria General de la Republica, entidad creada por el articulo 89 de la Ley 106
del 30 de diciembre de 1993, que tiene dentro de sus funciones la de «Elaborar y ejecutar



programas recreativos y culturales para los funcionarios de la Contraloria General de la
Republicay sus familias»[83], en virtud de la cual se programaron los V Juegos Nacionales y
Muestras Culturales de la Contraloria General de la Republica, es decir que la participacion en
tales actividades se derivo de su vinculacion como servidor publico de la Contraloria General de
la Republica.

Igualmente, se resalta que el disciplinado junto con las otras personas que se dirigian a la
mencionada actividad se transportaban en los buses que la entidad destin6 para tal fin y ademas
que su participacion seria en representacion de la Contraloria General de la Republica, lo cual
quiere decir que la conducta que desarrollara estaba dentro del ambito institucional, de manera
que su comportamiento no puede ser considerado como de la drbita privada del servidor publico,
como quiera que se dio en virtud de su vinculacién laboral con la entidad demandada, como se
anoto en precedencia y con ocasion del servicio.

Asi las cosas, se evidencia que pese a que la conducta del sefior Barreto VVasquez ocurrio por
fuera del horario laboral y de las instalaciones de la Contraloria, la falta se cometi6 en el
desarrollo de una actividad institucional, pues el hecho de que los V Juegos Nacionales y
Muestras Culturales de la Contraloria General de la Republica no hubieran empezado, no
significa que la misma se haya presentado, como lo afirma el demandante, en su &mbito privado,
puesto que ocurrié mientras se desplazaban a unos juegos institucionales, mismos a lo que asistia
en su condicion de servidor de la entidad, de manera que no podia desprenderse de los deberes
que le asistian como servidor publico ni le estaba permitido incurrir en las prohibiciones
contenidas en la Constitucion y en la ley.

Lo anterior, desvirtta el argumento del actor, segun el cual, no puede imputarsele
responsabilidad disciplinaria como quiera que la conducta reprochada no fue realizada en
ejercicio de las funciones que le fueron asignadas como profesional universitario grado 02 en la
Contraloria General de la Republica. Ello por cuanto, en su sentir, los articulos 6, 118, 256
numeral 3y 277 numeral 6 de la Constitucion establecen que el objeto de la norma disciplinaria
es la conducta oficial y que la responsabilidad de los servidores publicos tiene relacion con la
existencia de limites a la atribucion publica y con las funciones que desempefia (articulo 122
CP).

En efecto, de admitir el argumento segun el cual solamente son disciplinables aquellas faltas
cometidas en estricto desarrollo de las funciones asignadas, se desconoceria el hecho de que
existen deberes de mera conducta que le impone la ley al servidor publico, tal como lo es el de
«Tratar con respeto, imparcialidad y rectitud[84] a las personas con que tenga relacion por razén
del servicio» establecida por el articulo 34 numeral 6 de la Ley 734 de 2002, en consonancia con
las prohibiciones sefialadas por el mismo régimen disciplinario en el articulo 35 numerales 1[85]

y 6.

Adicionalmente, es claro que el articulo 27 de la mencionada Ley 734 de 2002 dispone que las
faltas disciplinarias «se realizan por accion u omision en el cumplimiento de los deberes propios
del cargo o funcién, o con ocasion de ellos, o por extralimitacion de sus funciones», es decir, la
conducta es disciplinariamente relevante si se despliega durante una actividad que desarrolle el
sujeto por virtud de una vinculacion legal y reglamentaria o del ejercicio de funciones pablicas
que tenga a su cargo.

En este sentido, el hecho de que el comportamiento no se hubiera producido durante el horario de
oficina o en la sede de la entidad de manera alguna excluye su naturaleza disciplinable, teniendo



en cuenta que agredid fisica y verbalmente a otra funcionaria de la Contraloria General de la
Republica, lo cual claramente deteriora las relaciones interpersonales al interior de la entidad,
afectando por lo tanto, el servicio publico, la prestacion de las labores que tienen a su cargo e
incluso los deberes funcionales que debe acatar, dentro de los cuales se encuentra no incurrir en
las prohibiciones previstas en la ley, en este caso, el ordinal 6 del articulo 35 de la Ley 734 de
2002 prohibe a todo servidor publico ejecutar actos de violencia en contra de sus superiores,
subalternos, compafieros de trabajo y demas servidores pablicos o dirigir en su contra injurias o
calumnias.

Igualmente, es importante anotar que la infraccion de tal deber debe considerarse sustancial en
la medida en que atentd contra derechos y principios de orden superior, tales como la dignidad
humana y desconocid los instrumentos internacionales que han propendido por el respeto por la
integridad, fisica, psiquica y moral de las personas, (articulo 5 de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)[87] y aquellos tendientes a erradicar toda forma
de violencia contra la mujer, dentro de los que se resaltan: i) la Convencidn sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer[88]; ii) la Convencion Internacional para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en la ciudad de Belem Do
Para, Brasil, el 9 de junio de 1994[89]; y iii) el Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer[90], tratados internacionales
que como se indicé en precedencia, asignaron a los Estados Parte la posicion de garantes frente a
ellos, imponiéndoles el deber de brindarles proteccidn respecto de cualquier forma de violencia
en su contra, previendo que debian «a) Abstenerse de cualquier accion o préactica de violencia
contra la mujer y velar porque las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacidn».

Aunado a lo anterior, es necesario advertir que con la conducta del demandante se vulneraron los
fines esenciales del Estado, contemplados en el articulo 2 de la Constitucion Politica, mandato
superior que prevé que las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares.

Por manera que no le es dable a un servidor pablico realizar conductas que atenten contra los
derechos que constitucionalmente se le ha encargado proteger, como tampoco desconocer que
uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho es precisamente el respeto de la
dignidad humana, so pretexto de no encontrarse en su horario laboral ni en la sede de su oficina.

Y es que en efecto, el respeto por la dignidad humana es un mandato superior, que debe inspirar
todas las actuaciones de los servidores publicos, y su sola transgresion se considera
sustancialmente ilicita. En palabras de la Corte Constitucional, «[l]a dignidad humana, segun se
desprende del art. 1 Superior, es el fundamento del ordenamiento juridico, es decir que este
concepto es un pilar determinante en el Estado Social de Derecho y en la democracia
constitucional, y por tanto de los Derechos Humanos y de los derechos fundamentales en general,
y constituye una norma vinculante para toda autoridad [...]»[92].

En conclusién: La conducta del sefior Barreto Vasquez en calidad de profesional universitario
grado 02 de la Contraloria General de la Republica, se dio con ocasién de su cargo y constituye
una infraccion sustancial a sus deberes funcionales, por cuanto con ella vulner6 la dignidad
humana como principio fundante del Estado Social de Derecho, afecto los fines esenciales del
Estado y desconocid los Tratados Internacionales suscritos por Colombia que obligan a las



autoridades publicas a abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer.
Decision:

Por lo anterior, la Subseccion denegaré las pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior
Francisco Javier Barreto VVasquez contra la Contraloria General de la Republica.

Reconocimientos de personeria

Se reconoce personeria al doctor John Eduar Rodriguez Farfan, identificado con cédula de
ciudadania 80.927.391 y tarjeta profesional 187.274 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderado de la Contraloria General de la Republica en los términos y para los efectos del poder
conferido visible en el folio 505 del cuaderno principal.

No hay lugar a la condena en costas porque no se demostrd temeridad o mala fe de las partes, tal
y como lo regulaba el articulo 171 del CCA, vigente para este proceso, que consagraba un
criterio subjetivo para efectos de la imposicion de costas.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Segunda, Subseccién A, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
FALLA

Primero: Deniéguense las pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior Francisco Javier
Barreto Vsquez contra la Contraloria General de la Republica.

Segundo: Reconozcase personeria al doctor John Eduar Rodriguez Farfan, identificado con c.c.
80.927.391 y tarjeta profesional 187.274 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado
de la Contraloria General de la Republica en los términos y para los efectos del poder conferido
visible en el folio 505 del cuaderno principal.

Tercero: Sin condena en costas por lo expuesto en la parte motiva.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse las anotaciones
pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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