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RESUMEN

Con la aplicacién del numeral 2 del articulo 38 de la Ley 734 se establece una inhabilidad sobreviniente
para servidores puablicos, y actualmente se presenta disparidad de conceptos con relacion a la forma de
culpabilidad de la mencionada norma.

En atencién a esta diversidad de criterios se pretende realizar un andlisis sobre el tema con el fin de
cuestionar, discernir y entender los planteamientos establecidos; igualmente, consolidar unas conclu-
siones acordes con las concepciones y parametros legales y jurisprudenciales.
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desbordamiento de las relaciones de sujecién.

ABSTRACT

The application of paragraph 2 of Article 38 of Colombian Law 734 establishes a supervening disability
for public servants, currently disparate concepts are presented in relation to the form of guilt of that
rule.

In response to this diversity of views on the subject, is to perform an analysis on the subject to question,
discern and understand the approaches established; also strengthen conclusions consistent with the
concepts and legal and jurisprudential parameters.

Key words: Disability supervening, judgement, form of guilt, purpose of disciplinary law, overflow
fastening relations.
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ALCANCE DE LA INHABILIDAD SOBREVINIENTE DEL NUMERAL 2 DEL ARTICULO 38 DE LA LEY 734 DE 2002

INTRODUCCION

El legislador quiso, a través del numeral 2 del
articulo 38 de la Ley 734 de 2002, “por la cual se
establece el Cédigo Disciplinario Unico”, crear la
inhabilidad a los servidores publicos, por el hecho
de sumar durante los tltimos cinco (5) afios, tres
o mads sanciones disciplinarias por faltas graves o
leves dolosas, o por ambas. Esta inhabilidad tendra
una duracién de tres afios, contados a partir de la
ejecutoria de la dltima sancién.

No hay duda de que lo que se pretende con esta
norma es lograr la efectividad en la prestaciéon del
servicio publico, y asegurar la obediencia, la disci-
plina y el comportamiento ético, la moralidad y la
eficiencia de los servidores publicos (Corte Cons-
titucional, C-341 de 1996), con miras a asegurar el
buen funcionamiento de los diferentes servicios a
cargo del Estado.

Las presentes paginas pretenden determinar si la
inhabilidad especial consagrada en el numeral 2°
del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 debe tener
en cuenta todas las faltas calificadas como graves,
cualquiera que sea la forma de culpabilidad impu-
tada y las leves dolosas o solamente para faltas
graves o leves dolosas.

En lo atinente a la forma de culpabilidad, derivada
de las sanciones por faltas graves, hay dos inter-
pretaciones: una, que la inhabilidad sea exclusiva-
mente por faltas graves dolosas y otra, que también
haya lugar a ella por faltas graves culposas. Hoy
el criterio de interpretacién no es undnime. Estd
siendo aplicada distintamente; por una parte, por
la Procuraduria General de la Nacién al emitir
sus conceptos y decisiones y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en sede de tutela, pues al
referirse a ella hacen alusidn tanto a faltas graves
de tipo doloso como de orden culposo; de otra
parte, tenemos a otras entidades del Estado y la
jurisprudencia en sede de tutela, nuevamente, pero
esta vez, de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, la cual mani-
fiesta que para la culpabilidad de la inhabilidad
mencionada se debe tener en cuenta las faltas
graves exclusivamente dolosas.

Esta situacién persiste atin después de la expedi-
cion de la sentencia C- 544 de 2005 que hace el
control de constitucionalidad del numeral 2 del
articulo 38 de la Ley 734 de 2002. Obviamente, en
esta sentencia de control de constitucionalidad la
Corte no se ocup6 de definir si el adjetivo “dolo-
sas” calificaba tanto a las faltas graves como a las
leves o sdlo a las leves.

Dado que se han generado varias interpretaciones
en el momento de aplicar la norma, y que no hay
un criterio unanime, se hace necesario explorar
y analizar tanto normativa como jurisprudencial-
mente sobre el tema y, a partir de ello, generar
una reflexién que permita dilucidar los puntos
neurdlgicos al respecto.

Este estudio se sitia dentro del tipo de investiga-
cién bésica exploratoria, dado que es muy poco
lo que se ha escrito e investigado sobre el tema;
se analizardn aspectos normativos y de jurispru-
dencia para plantear conclusiones y alternativas
juridicas que contribuyan en el esclarecimiento y
unificacién cuando se trata de aplicar la inhabili-
dad sobreviniente a servidores ptblicos (Art. 38,
Ley 734 de 2002).

Se tratard de una metodologia de investigaciéon
normativa y jurisprudencial comparativa, que
pretende hacer una reflexién sobre la posicién de
cada una de las corporaciones que examinan el
tema, con el fin de dilucidar los puntos neuralgicos
atinentes al mismo y, luego, estar en condiciones
de emitir algunas conclusiones. En cuanto a la
estrategia, se utilizara la estrategia metodoldgica
cualitativa por ser el tema de investigacién muy
vinculado al enfoque hermenéutico-critico.

INTERPRETACION DE LA
INHABILIDAD SOBREVINIENTE

DE QUE TRATA EL ARTICULO 38,
NUMERAL 2 DE LA LEY 734 DE 2002,
POR LA JURISPRUDENCIA

Las inhabilidades, entendidas éstas como las

circunstancias creadas por la Constitucion
Politica y el legislador que limitan el derecho de
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acceso o permanencia en el ejercicio de cargos
o funciones publicas, tienen como objetivo
primordial lograr la moralizacién, idoneidad,
probidad, imparcialidad y eficacia de quienes
van a ingresar o ya estén desempenando fun-
ciones publicas. También se definen como los
requisitos negativos para acceder o permanecer
en la funcidn publica, esto es, por antecedentes
previos o hechos y circunstancias sobrevi-
nientes. Entonces, la inhabilidad es predicable
para quien aspira a un empleo publico y que lo
excluye, previamente, de la posibilidad de ser
elegido o nombrado; pero también es aplicable
para quienes, siendo funcionarios publicos,
son excluidos con posterioridad a su eleccién o
nombramiento.

Entre las inhabilidades establecidas por el legis-
lador, se encuentra la establecida en el numeral
2° del articulo 38 de la Ley 734, la cual consagra
como inhabilidad para desempeiar cargos putbli-
cos el haber sido sancionado disciplinariamente
tres o mdas veces en los ultimos cinco afios por
faltas graves o leves dolosas o por ambas; esta
inhabilidad durara tres afios, contados a partir
de la ejecutoria de la ultima sancion.

En la actualidad existen varias formas de inter-
pretacion del inciso 2° del articulo 38 de la Ley
734 de 2002. Al respecto de la aplicacion de
inhabilidad sobreviniente, especialmente en el
tema de culpabilidad, se han generado varias
tesis.

Polémica particular se ha generado actualmente
sobre su aplicacion al respecto de las faltas
graves, pues la norma precitada no es clara
sobre su gradualidad, a diferencia de las faltas
leves. La norma dnicamente nos informa que
aquellas personas que han “sido sancionadas
disciplinariamente tres o mds veces en los ulti-
mos cinco arnos por faltas graves o leves dolosas
o por ambas...; (cursiva fuera de texto) tendran
dicha inhabilidad, pero no es clara en afirmar la
gradualidad en el caso de las faltas graves, pues
existen tanto dolosas como culposas. Enume-
raremos las diferentes tesis de interpretacion al
respecto.

FERNANDO MORENO GONZALEZ, LUuZ MARY RINCON ROMERO

INTERPRETACION JUDICIAL —
RESTRICTIVA — SISTEMATICA,

DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA — SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA

El Consejo Superior de la Judicatura, Sala Juris-
diccional Disciplinaria, con fecha 16 de diciembre
de 2008, al resolver impugnacion al fallo proferido
el 15 de octubre de 2008 por el Consejo Seccional
de la Judicatura de Cundinamarca, Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria, revocé la decision del juez de
primera instancia y, en consecuencia, concedi6
la tutela de los derechos fundamentales del peti-
cionario, senor Juan de Jests Cardenas Chavez
contra la Procuraduria General de la Nacién, en
algunos de sus apartes manifestd:

“Ante la claridad de la conclusién anterior, procede la
Sala a analizar el segundo problema juridico some-
tido a su consideracion, esto es, el relacionado con el
requerimiento establecido por el legislador relativo a
la calificacion de la falta a efectos de determinar si se
deben tener en cuenta, para efectos de aplicar la inha-
bilidad, todas las faltas GRAVES, cualquiera que sea
su calificacion, o solamente las GRAVES DOLOSAS.
En efecto, ante la falta de claridad de la norma en
cuestion, deberd la Corporacion interpretarla de tal
manera que cumpla la finalidad para la cual ha sido
consagrada, y en garantia de los criterios restrictivos
de interpretacion de las normas juridicas que consa-
gran las causales de inhabilidad para el desemperio
de cargos y funciones publicas. Al respecto la Sala
acogerd como principio de interpretacion excepcional
o restrictiva el principio pro homine es decir, acogerd
aquella interpretacion que implique el menor grado
de restriccion del derecho fundamental invocado, que
en el sub examine no es otro que el de “participar en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico’
Se tiene, en consecuencia, que en materia de herme-
néutica de las causales de inhabilidad estd constitu-
cionalmente prohibida su interpretacion extensiva,
porque ello afecta el derecho fundamental al debido
proceso, al igual que el principio de igualdad y el
derecho de acceso a cargos y funciones publicas .

Por tanto, para la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, deviene claro que el
intérprete de las disposiciones legislativas en la
materia ha de ceiirse, en la mayor medida posi-
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ble, al tenor literal y gramatical de los enunciados
normativos, sin que pueda acudir a conceptos
interpretativos como la analogia o a la interpre-
tacion extensiva a efectos de ampliar el alcance
de las causales legalmente fijadas o su sentido
expreso.

En virtud de lo establecido, se debe tener en
cuenta, en el caso de la inhabilidad descrita en
el numeral 2° del articulo 38 de la Ley 734 de
2002, que ella solamente se podra aplicar cuando
se trate de faltas graves dolosas o leves dolosas,
pues entender la norma de tal manera que resulte
aplicable cualquiera sea la calificacion de las
faltas graves, implicaria hacer una interpretacién
extensiva, prohibida por el constituyente, en
menoscabo de los derechos fundamentales del
sujeto pasivo de la inhabilidad.

Interpretaciéon judicial teleolégica — légico —
extensiva del numeral 2° del articulo 38, por parte
de la Corte Constitucional, Sala de Revisién, en
Sede de tutela

Mediante sentencia T-504 del 27 de julio de 2009,
la Honorable Corte Constitucional hizo pronun-
ciamiento que podria significar dejar atras los
cuestionamientos que pudieran suscitarse ante la
aplicaciéon o no de la inhabilidad del articulo 38,
numeral 2 de la ley 734 de 2002, cuando se trata
de faltas graves sancionadas a titulo de culpa. Esta
decision de la Honorable Corte Constitucional
se toma en sede tutela en la Sala Segunda de
Revisién, integrada por los magistrados MARIA
VICTORIA CALLE CORREA, LUIS ERNESTO
VARGAS SILVA Y GABRIEL EDUARDO MEN-
DOZA MARTELO. Sobre el particular, la Corte
manifiesta:

“Y es que, en algunos casos, una falta grave culposa
puede resultar incluso mds lesiva para el interés
publico que una falta leve dolosa, razon por la cual
pareceria, por lo menos irrazonable, que la inhabi-
lidad en comento operara frente a quien incurra en
tres o mds faltas leves dolosas, pero no frente a quien
incurra en tres o mds faltas graves culposas” (sentencia
T- 504 del 27 de julio de 2009. Magistrada ponente,
doctora MARIA VICTORIA CALLE CORREA, pp.

22,23y 24).

En el presente caso, la Sala Segunda de Revisiéon
de la Corte Constitucional ha realizado un anali-
sis teleoldgico, 16gico, sobre lo plausible o no de la
inhabilidad por tres afos a un funcionario que ha
sido sancionado durante los dltimos cinco afos
por faltas graves, indistintamente sean culposas
o dolosas.

Lo anterior significa que la Corte estd justifi-
cando, mas no fundamentando ni juridica ni
gramaticalmente, las razones por la cuales cual-
quier falta grave, incluso culposa, debe ser causal
a considerar para aplicar, en un momento dado, la
inhabilidad sobreviniente.

Decir, como lo hizo la Corte Constitucional, que
no es razonable pensar que estas faltas (graves
culposas), no deben incluirse para lograr la apli-
cacién de la inhabilidad, por cuanto algunas de
ellas son incluso més lesivas que las faltas leves
dolosas, no es mas que una forma simple de evitar
hacer andlisis y confrontacién profunda sobre el
tema planteado, consideramos que esta manera
de cerrar un debate juridico no es la mas apro-
piada para dilucidar las dudas que permanecen en
lo concerniente a la aplicaciéon de la inhabilidad
contenida en el articulo 38, numeral segundo de
la ley 734 de 2002.

De otra parte, es necesario tener en cuenta
ademds que de acuerdo con el articulo 5° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, siempre habrd de preferirse
la hermenéutica que resulte menos restrictiva de
los derechos establecidos en ellos, comportamiento
que a nuestro juicio no hizo la alta Corporacion
Constitucional, pues habiendo en principio, por
lo menos dos formas de interpretar la norma, en
el caso concreto avalo la decision tomada por la
Procuraduria General de la Nacién que a claras
luces es una interpretacion mds restrictiva del
derecho fundamental del servidor puiblico al que
se la aplico la inhabilidad referida.

linterpretacién gramatical o exegética de la
expresion “faltas graves o leves dolosas” con-
tenida en el numeral 2 del articulo 38 de la ley
734 de 2002
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La expresion .. por faltas graves o leves dolosas...,
ha sido objeto de variadas interpretaciones. Para
unos, en apreciaciones conocidas hasta ahora,
indican que el adjetivo plural ‘dolosas” se refiere
unicamente a las faltas leves y no a las graves; por
tanto, la inhabilidad se aplicaria siempre que se
cometan faltas graves en un lapso de cinco (5)
anos, independientemente de su grado de culpa-
bilidad: dolo o culpa.

Como de esa duda surgen las diversas interpreta-
ciones hoy existentes, es procedente realizar un
andlisis lingiiistico, aplicando la interpretacién
exegética o gramatical, procurando establecer la
funciéon que cumplen estas palabras en la propo-
sicion.

Cuando se hace referencia a la proposicion “faltas
graves o leves dolosas” se discute si la palabra
‘dolosas” se esta refiriendo sélo al adjetivo “leves”
o si alude coetaneamente a ‘graves y leves”.

Obsérvese que el tema por analizar ahora es la
proposicion .. por faltas graves o leves dolosas...”
y no la locucién .. por faltas graves, o leves dolo-
sas...” Son dos expresiones diferentes. En efecto,
una de las funciones fundamentales de la coma (,)

es separar, liberar, independizar o aislar.

Por tanto, en la segunda frase el sustantivo faltas
solo harfa referencia directa a ‘graves” y “leves
dolosas”, no existiendo la posibilidad de rela-
cionar ‘dolosas” con ‘“faltas graves”; la coma (,)
impide que la palabra ‘dolosas” pueda conectarse
o acoplarse con “faltas graves”.

Estas dos frases anteriores, semdnticamente no
son iguales. De hecho, la presencia de la coma (,)
en la segunda oracion equivale a afirmar que la
inhabilidad se aplicaria siempre que se cometan
faltas graves de cualquier indole; dicho de otra
manera, la segunda oracién impide que la inha-
bilidad se pueda aplicar Gnicamente por faltas
graves dolosas. Y entonces, desde el punto de
vista gramatical, el término ‘dolosas” sélo haria
referencia a las faltas leves, pero no a las graves.

Después de analizar cémo una coma (,) hace
variar completamente el sentido de una oracidn,
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es necesario definir, una vez mds, que el enunciado
por considerar en el presente trabajo de investiga-
cion es: “.. por faltas graves o leves dolosas...”

Hasta el momento, el andlisis conocido, tanto en
sede judicial como en el dmbito administrativo
parece que sélo se ha realizado relacionando la
palabra ‘dolosas” con los vocablos “graves y leves”,
a través de la conjuncién 0”. Se pretende ahora
considerar otra alternativa: analizar la palabra
‘dolosas” dejando de lado dicha conjuncidn, para
apreciarla desde la funcién que este vocablo
cumple en la locucién mencionada. Quiza por
esta via se pueda dilucidar mejor la incertidumbre
que puede auin embargar a algunos.

Es procedente entonces establecer qué funcién
estd desemperiando la expresidon ‘dolosas” en la
proposicion “faltas graves o leves dolosas”.

A primera vista, se observa que el vocablo ‘dolo-
sas” estd cumpliendo en la oracién mencionada la
funcién de adjetivo.

Se aprecia que las palabras “graves, leves y dolo-
sas” son adjetivos que expresan una cualidad
concreta del sustantivo “faltas”. En la expresion
“.. por faltas graves o leves dolosas..”, el eje sobre
el cual gira toda la oracién es el sustantivo faltas;
a ellas se refieren tanto la palabra ‘dolosas” como
los vocablos “graves o leves”. “Dolosas, graves y
leves” constituyen un plural sintactico, de género
homogéneo y que concuerdan perfectamente con
el sustantivo “faltas’.

La palabra ‘dolosas”, de ninguna manera se refiere
ni a “leves” ni a “graves”, pues estos términos no
son sustantivos, sino adjetivos, igual que la pala-
bra ‘dolosas”. Los tres términos se hallan en un
mismo plano; ninguno de los vocablos se subor-
dina o se refiere a otro.

Como lo que caracteriza a todo adjetivo es su
inescindible e inseparable dependencia de un sus-
tantivo, la expresion ‘dolosas” no puede depender
de otro u otros adjetivos, porque se estaria frente a
una contradicciéon gramatical o sintdctica cuando
se define qué es un adjetivo.

Un adjetivo jamas puede calificar a otro adje-
tivo. Expresado de otra manera: los adjetivos no
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pueden referirse a otros adjetivos, porque éstos
son incompatibles entre si, cuando de calificar a
otra palabra se trata. El adjetivo, o califica o deter-
mina a un sustantivo, o no es adjetivo.

Los adjetivos solamente califican o determinan a
sustantivos, mas no a adjetivos; o, expresado de
otra manera: los adjetivos, de ninguna manera
pueden hacer referencia a otros adjetivos, porque
esa no es su esencia ni su razén de ser. Lo natu-
ral, lo sustancial y lo inherente de un adjetivo es
que aluda siempre a un sustantivo comin o a un
nombre. El adjetivo expresa un atributo preciso o
una cualidad concreta del sustantivo; sin éste no
hay adjetivo concreto o especifico, sino abstracto
o general; y entonces, este tltimo seria un adjetivo
vago e indeterminado que podria acompanar a
cualquiera de los innumerables nombres o sus-
tantivos existentes y los que estan por crearse.

En el caso considerado el adjetivo ‘dolosas” se halla
en perfecta concordancia en género y nimero con
el sustantivo “faltas”; igualmente lo estan los adje-
tivos graves y leves. Estos tres adjetivos se retinen
totalmente alrededor del sustantivo faltas. Si en la
oracion en comento se eliminara la palabra faltas,
el enunciado quedaria totalmente sin sentido,
pues las palabras graves, leves y dolosas, no ten-
drian referencia. Carecen de sentido, por ejem-
plo, las siguientes expresiones: “Estoy incurso en
unas dolosas”; “las leves no me atormentan”; “no
entiendo las graves”. Son locuciones que ofrecen
sélo incertidumbre en el lector, porque les falta
lo fundamental: un sustantivo. En el caso que se
analiza, seria el sustantivo “faltas”.

La proposicién “Haber sido sancionado discipli-
nariamente tres o mds veces en los ultimos cinco (5)
arios por faltas graves o leves dolosas, o por ambas”,
semanticamente hablando, es exactamente igual a
“Haber sido sancionado disciplinariamente tres o
mds veces en los ultimos cinco (5) arios por faltas
dolosas, graves o leves, o por ambas” Lo anterior,
desde el punto de vista de la sintaxis es perfecta-
mente coherente y equivalente.

En sintesis, la palabra “dolosas”, de ninguna
manera se refiere ni a “leves” ni a ‘graves”, pues

estos términos no son sustantivos, sino adjeti-
vos, del mismo modo que la palabra “dolosas’.
Los tres adjetivos enunciados se hallan en una
misma jerarquia; ninguno subordina, supedita
o sujeta al otro. Los tres términos dependen
del sustantivo “faltas”; a él se subordinan; a
él califican; a él conciernen; a él aluden; con
él concuerdan en género y numero; con él se
conectan y se relacionan. Insistir en que el adje-
tivo “dolosas” se relaciona con los adjetivos “leves
y graves”, constituye un grave desacierto que
ignora el principio fundamental de la sintaxis
que rige todo adjetivo: la ineludible supeditaciéon
y dependencia del sustantivo.

En conclusion el numeral 2 del articulo 38 de la
ley 734 de 2002, que preceptua: “2. Haber sido
sancionado disciplinariamente tres o mds veces
en los ultimos cinco (5) arios por faltas graves o
leves dolosas, o por ambas.”, desde el punto de
vista del método de interpretacién gramatical
o exegético sélo tiene una unica interpretacién:
SOLO POR FALTAS DOLOSAS, SEAN ESTAS
LEVES O GRAVES, SE PUEDE APLICAR LA
INHABILIDAD SOBREVINIENTE.

INTERPRETACION DE LOS
CONCEPTOS DE LA PROCURADURIiIA
GENERAL DE LA NACION

Formulada por la Procuraduria General de la
Nacién, en pronunciamiento de la procuradora
auxiliar para asuntos disciplinarios, doctora
Maria Leonor Rueda Rueda, mediante concepto
de fecha marzo de 2007, emitido en respuesta a
solicitud realizada por la Direcciéon de Impuestos
y Aduanas Nacionales — Oficina de Investiga-
ciones Disciplinarias, respecto de la inhabilidad
objeto de estudio, expuso:

“Articulo 38, Ley 734 de 2002. También constituyen
inhabilidades para desemperiiar cargos puiblicos, a
partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres
0 mds veces en los ultimos cinco (5) arnos por faltas
graves o leves dolosas, o por ambas. Esta inhabilidad
tendrd una duracion de tres arios contados a partir de
la ejecutoria de la viltima sancion.
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Como es sabido, en materia de inhabilidades la
interpretacion es restrictiva y, por ende, no pueden
ampliarse a hechos o circunstancias distintas de las
establecidas por el legislador y por eso cuando en la
norma transcrita se determina que la inhabilidad
se genera por sanciones impuestas a faltas graves o
leves dolosas, o por ambas, no puede extenderse ésta
a_aquellas que correspondan a categorias de faltas
distintas de las sefialadas en la citada disposicion.
(Subrayado fuera de texto).

Al respecto, debe tenerse presente que el articulo 42
del Cédigo Unico Disciplinario clasifica las faltas de
los servidores publicos en leves, graves y gravisimas,
las cuales deben ser determinadas por el operador
juridico segun los factores que se consagran en el
articulo 43. Esta clasificacion debe diferenciarse
de las manifestaciones de la culpabilidad, que es
precisamente uno de los aspectos que se tienen que
considerar para calificar la falta y que corresponde a
los criterios subjetivos de la imputacion determinados
por el dolo y la culpa, conformados el primero por el
conocimiento del autor de la ilicitud de su comporta-
miento y el segundo, por la infraccion a un deber de
cuidado.

En este orden de ideas, la inhabilidad en examen, se
genera por la existencia de tres o mds sanciones por
las faltas graves, cualquiera sea el grado de culpabili-
dad, o leves dolosas, y su duracién se fija en tres arnos
contados a partir de la ultima ejecutoria; su configu-
racion estd determinada por el momento en que se
pretende el acceso al cargo publico que se trate o que
sobrevenga al ejercicio de él (articulo 37, Ley 734 de
2002), pues la norma alude a los tiltimos cinco aiios,
contados necesariamente de esa época hacia atrds;
periodo que coincide con el que debe comprender el
certificado de antecedentes (articulo 174 de la Ley 734
de 2002, sentencia Corte Constitucional C-1066 de
2002). Lo anterior, implica que si al expedir dicho cer-
tificado para los fines descritos aparecen registradas
tres o mds sanciones y la tiltima de ellas, como se dice
en la consulta, no presenta una antigiiedad superior a
los tres aios, se estructura el impedimento.”

En igual sentido se pronuncié la Procuraduria
General de la Nacién, Procuraduria Auxiliar para
Asuntos Disciplinarios, concepto No. 88-2007,
Bogotd, 27 de abril de 2007, y concepto No. 359 —
2007, Bogotad, 20 de noviembre de 2007.

De lo expresado por el ente de control puede
concluirse que para la Procuraduria General
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de la Nacioén, la inhabilidad puede aplicarse por
sanciones impuestas antes de expedirse la Ley
734 de 2002, pues lo que importa es que ellas se
hayan establecido dentro de los ultimos cincos
anos que preceden el momento de acceder a un
cargo publico, que forman parte del historial san-
cionatorio del servidor o aspirante en los tltimos
cinco anos, cualquiera que fuere la disposicion
que regia en la época en que se surtieron los res-
pectivos procesos disciplinarios.

Indica ademds que, como también lo ha dicho la
Corte Constitucional en las sentencias anterior-
mente referidas, ‘el objeto de las normas que las
consagran [las inhabilidades] no es castigar la
conducta de la persona que resulta inhabilitada,
sino asegurar la prevalencia del interés colectivo
y la excelencia e idoneidad del servicio publico,
mediante la certidumbre acerca de los anteceden-
tes intachables de quien haya de prestarlo”.

Es claro que la interpretacién que de manera
directa hace la Procuraduria General de la
Nacién no da lugar a otra concepcién diferente
que incluir como causal de inhabilidad el haber
sido sancionado tres o mds veces durante los ulti-
mos cinco anos, por faltas graves cualquiera sea
su denominacion (dolosa o culposa) y por faltas
leves dolosas.

Se trata de un concepto restrictivo y teleoldgico,
sin ningin soporte exegético o gramatical,
sentando un precedente basado en el ejercicio
de la autoridad o poder disciplinarios que en el
momento se ostenta.

Una vez verificadas todas las fuentes de informa-
cion disponibles respecto del problema especifico
de la presente investigacion, no se encontré otro
tipo de antecedente.

Doctrinalmente no se resaltan aportes al tema
especifico, sélo la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, que mediante concepto rendido a
través del Oficio No. 1865, manifiesta:

“Las normas que se demandan son las siguientes:

(..)
Articulo 38. Otras inhabilidades.
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También constituyen inhabilidades para desempenar
cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las
siguientes:

()

2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres
0 mds veces en los ultimos cinco (5) arios por faltas
graves o leves dolosas o por ambas. Esta inhabilidad
tendrd una duracion de tres arios contados a partir de
la ejecutoria de la iltima sancion.

()

CONSIDERACIONES DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION

Con respecto a los numerales 2 y 4 del articulo
38 y paragrafo primero, articulo 47, numeral
1, literal a ( parcial), articulo 48, numeral 57
(parcial) y articulo 174 (parcial), resulta evidente
que con excepcion del numeral 2 del articulo 38,
tienen su sustento en sanciones de caricter fiscal
proferidas en actuaciones distintas a las que ori-
ginan la iniciacién del proceso disciplinario y que
haciendo un andlisis sistemdtico de las mismas
vienen a constituir un agravante que se suma a la
conducta investigada, y el articulo 174 establece
la obligacién para que las inhabilidades, los fallos
fiscales, las decisiones de pérdida de investidura
y las condenas proferidas contra servidores o ex
servidores publicos sean registradas en la “Divi-
sion de Registro y Control y Correspondencia
de la Procuraduria General de la Nacién” y “El
funcionario competente para adoptar la decision
a que se refiere el inciso anterior o para levantar
la inhabilidad de que trata el pardgrafo 1° del
articulo 38 de este Cédigo, deberd comunicar su
contenido al Procurador General de la Nacion en
el formato disefiado para el efecto, una vez quede
en firme la providencia o acto administrativo
correspondiente.”

Teniendo en cuenta lo anterior, analizaremos
separadamente la demanda contra el numeral 2
del articulo 38, y las partes correspondientes del
articulo 174, de las razones que tienen que ver
con las del numeral 4 del articulo 38 y paragrafo
primero, articulo 47, numeral 1, literal a ( parcial)
y articulo 48, numeral 57 (parcial).

El articulo 38 en su numeral 2 establece, entre
otras inhabilidades: “2. Haber sido sancionado
disciplinariamente tres o mds veces en los ultimos
cinco (5) anios por faltas graves o leves dolosas o
por ambas. Esta inhabilidad tendrd una duracion
de tres arios contados a partir de la ejecutoria de
la ultima sancion.”

Esta norma establece una sancién adicional para
aquel infractor que haya sido sancionado discipli-
nariamente tres o mas veces y yala misma Corte se
ha pronunciado de manera reiterada en providen-
cias que nosotros compartimos, manifestandose
contraria al hecho de que el legislador pretenda
utilizar la reincidencia como “un hecho generador
de responsabilidad disciplinaria, sancionable
con la imposicion de inhabilidades” y no como
un criterio valido para graduar la sancién por la
reiteracidn de faltas y estableciendo de paso una
clasificacion adicional a las faltas consagradas en
el articulo 42 de la ley 734, pues a las gravisimas,
graves y leves, le agrega la “leve dolosa”, la cual
no se encuentra definida. Por lo anterior conside-
ramos que el numeral 2 del articulo 38 de la ley
734 de 2002, debe ser declarado inconstitucional.
(Cursivas fuera de texto).

En esta oportunidad no se realizé un estudio
acerca de si las razones que llevarian a un funcio-
nario a la inhabilidad podrian ser de indole doloso
o culposo.

Como se aprecia, la labor que ha hecho la Acade-
mia Colombiana de Jurisprudencia, en este caso
es realizar un andlisis acerca de si un funcionario
debe ser o no inhabilitado por la comisién de un
determinado ndmero de faltas disciplinarias de
naturaleza culposa o dolosa.

CONCLUSIONES

Del andlisis que se realiz6 a cada uno de los
pronunciamientos que hicieron las autoridades
judiciales y entidades encargadas de conocer y
aplicar la inhabilidad de que trata el numeral 2 del
articulo 38 de la Ley 734 de 2002, que finalmente
representan la posicion de estas autoridades,
consideramos que deben plantearse las siguientes
conclusiones:
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La Corte Constitucional mediante sentencia
T-504 del 29 de julio de 2009, en revisién de
accién de tutela, consider6 que las faltas graves
culposas también deben incluirse como causal
para la aplicacion de la inhabilidad de que trata
el articulo 38, numeral segundo de la Ley 734
de 2002. Nos apartamos de esta posicidn, pues
una vez analizada con detenimiento, reflexio-
nado la referida sentencia, se encuentra una
interpretacion extensiva, teleoldgica y logica,
fundamentada en la sentencia de constitu-
cionalidad C- 544 de 2005, la cual, razonada
y finalisticamente, analizé la viabilidad de la
inhabilidad sobreviniente, pero no las circuns-
tancias de su aplicacién. La Corte, en su Sala de
Revision de tutela, en su pronunciamiento se
remite a mencionar que deben ser incluidas la
faltas graves culposas porque algunas de éstas,
incluso, tendrian sanciones mas gravosas que
otras leves dolosas; pero no mencioné nada con
relacion al principio pro homine y aun menos
sobre la interpretacién sintdctico-gramatical
del numeral aplicado; estos dltimos plantea-
mientos, como se menciond en el desarrollo de
la presente monografia, contienen suficientes
elementos de juicio para conceptuar que no
deberia aplicarse esta inhabilidad para faltas
culposas.

La Procuraduria General de la Nacién, como
maximo ente disciplinario de los servidores
publicos, afirma que la inhabilidad en examen
se genera por la existencia de tres o mds san-
ciones por las faltas graves, cualquiera sea el
grado de culpabilidad, o leves dolosas, y su
duracion se fija en tres afios contados a partir
de la dltima ejecutoria. Esta entidad no ha
establecido un andlisis juridico o un criterio de
interpretacion de “el por qué” de esta interpre-
tacion extensiva a la norma, cuando deberia
ser una interpretacion restrictiva, en razén de
que, por via de interpretacién administrativa,
se esta impidiendo un derecho: la permanencia
como funcionario publico; igualmente, en sus
conceptos presentan una redaccién ambigua,
una interaccién y confusién entre clases y
métodos de interpretacién, que no permiten
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al operador disciplinario tomar una decisién
sin hacer una evaluacién profunda sobre el
contenido de la misma.

Consideramos que el andlisis juridico y los
planteamientos interpretativos restrictivo y
sistematico aplicados por el Consejo Superior
de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Discipli-
naria, para la aplicacién de la inhabilidad de
que trata el numeral 2° del articulo 38 de la ley
734 de 2002, son los que de manera acertada
y coherente estudian mejor el tema, natural-
mente asumiendo que en la norma hay duda
sobre la intencion del legislador; lo desglosan
y lo someten a criterio hermenéutico, que va
por el mismo sendero del querer de los Estados
actuales del mundo entero, es decir, sitiia al ser
humano, cualquiera sea su condicidn, frente a
la jurisdiccion y ley, en un estado de beneficio,
es decir, aplica la clausula de favorabilidad para
el hombre, conocida también como principio
pro homine.

El Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, como se men-
cioné antes, entiende entonces por principio
pro homine aquel criterio hermenéutico que
informa todo el Derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a
la norma mas amplia, o a la interpretaciéon mas
extensiva, cuando se trata de reconocer dere-
chos protegidos, e inversamente, a la norma
mds cenida o a la interpretacion mds restrin-
gida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o a su
suspension extraordinaria. Este principio coin-
cide con el rasgo fundamental del Derecho de
los derechos humanos, esto es, estar siempre a
favor del hombre.

Pensamos que las decisiones que se tomen en el
tema de la inhabilidad estudiada deben guiarse
por el respeto de los derechos y las garantias
fundamentales; en ellas, sin lugar a dudas, debe
imperar la cldusula de favorabilidad en la inter-
pretacién de los derechos humanos —principio
pro homine- a partir de la cual facil hubiese
sido concluir que, como lo hizo el Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional
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Disciplinaria, el articulo 38, numeral segundo
de la Ley 734 de 2002, ante la supuesta falta
de claridad del legislador debe ser aplicado
s6lo para faltas graves y leves dolosas, exclu-
yendo del alcance del mismo las faltas graves
de naturaleza culposa; sélo de esta manera
se acudiria a la norma madas amplia, o a la
interpretacién més extensiva, para reconocer
derechos protegidos, asi como a la norma mas
limitada o a la interpretacién mas restringida
cuando se trata de hacer mds gravosa y lesiva
la situacién del hombre.

Teniendo en cuenta la estructura de la falta
disciplinaria, el principio de ilicitud sustancial,
el concepto de las relaciones especiales de
sujecion, la taxatividad, y la interpretacion res-
trictiva de las inhabilidades, podemos expresar
que la decisién de la Corte Constitucional - Sala
de Revisidn, en sede de tutela T- 504 de 2009,
sobre conductas “dolosas” y “culposas’, en esta
oportunidad ha sido bastante desafortunada.

El pardmetro para aplicar la inhabilidad sobre-
viniente prevista en el numeral 2 del articulo
38 dela Ley 734 de 2002, no puede ser la grave-
dad o levedad del dafio que la falta disciplinaria
produzca a la Administracién Publica, sino la
forma de la culpabilidad en la cual ésta se pudo
cometer. Por lo anterior, la expresion dada por
la Corte en esta sentencia: “Yes que, en algzmos
casos, una falta grave culposa puede resultar
incluso mds lesiva para el interés piiblico que
una falta leve dolosa..”, no tiene relacién con
el Derecho disciplinario, por cuanto la imputa-
cion disciplinaria no precisa de la vulneracién
de un bien juridico, entendida tal vulneracién
como causacion de una lesion, daio concreto o
como la produccién de un resultado material-
mente antijuridico, esto es, la idea de antijuri-
dicidad material no tiene cabida en el Derecho
disciplinario; recordemos que de acuerdo con
la estructura de la falta disciplinaria, la ilicitud
sustancial consiste en incumplimiento de los
deberes funcionales, sin justificaciéon alguna,
esto es, que el servidor pudblico se aparta del
cumplimiento de aquellas obligaciones que
devienen de la funcién que se cumple.

+ Lo que se sanciona en una falta culposa es la

violacion al deber objetivo de cuidado, esto es,
se castiga el descuido o la imprevisién de lo
previsible, esto es, existe un pardmetro normativi-
zado que impone el estindar de actuacién normal
por parte de los servidores ptblicos; en cambio,
en materia disciplinaria el dolo estd integrado
por los elementos de voluntad, conocimiento
de los hechos, conciencia de la juridicidad
y representacion; empero, la voluntad y la
representacion son elementos accidentales, si
estan presentes, con mas razon se atribuye esta
forma de culpabilidad, empero si no lo estin
y si los restantes, ellos son suficientes para la
imputacion dolosa. En aras de los principios
de justicia, equidad y proporcionalidad, no se
concibe esgrimir que la inhabilidad sobrevi-
niente se pueda aplicar cuando, en menos de
5 anos se cometan tres (3) o mas faltas graves,
independientemente de si son dolosas o culpo-
sas. Esta apreciacion echaria a perder toda la
filosofia sobre las concepciones y diferencias
profundas entre conductas disciplinarias
dolosas y culposas, que siempre han permitido
mayor benevolencia en la sancién para estas
ultimas, indistintamente de la gravedad del
dafio causado a los intereses de la Adminis-
tracién Publica, como lo manifiesta la Corte
Constitucional, la cual no tiene aplicacién
en materia disciplinaria, conllevando esto un
desbordamiento de las relaciones especiales de
sujecion a la cual estdn sujetos los servidores
publicos.

Ni siquiera las faltas gravisimas culposas se
contabilizan para la aplicacién de la inhabi-
lidad sobreviniente. El legislador decidié no
incluir en el numeral 2° del articulo 38 de la
Ley 734 de 2002, las faltas gravisimas culposas
para efectos de la aplicacién de la inhabilidad
sobreviniente. Lo hizo, conociendo, razonando
y debatiendo abiertamente sobre la diferencia
profunda existente entre los vocablos “culposo”
y ‘doloso”. Como lo ha preceptuado la Ley 734
de 2002, las faltas gravisimas culposas pueden
tener la misma sanciéon que las faltas graves
dolosas. No obstante, para efectos de aplicacién
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de la inhabilidad sobreviniente, aquellas no se
han incluido por el legislador. No obstante, las
faltas gravisima culposas no fueron considera-
das a efectos de computarse para la aplicacién
de la inhabilidad sobreviniente, cuya duracién
es de tres anos. ;Por qué el legislador tomo esta
trascendental decisiéon? La respuesta es obvia:
porque se trata de faltas culposas, aunque sean
gravisimas.

Si el legislador no incluyé las faltas gravisimas
culposas como computables para efectos de
aplicar la inhabilidad sobreviniente, ;por qué
por via de interpretacidn no legislativa, como
las hechas por la Corte Constitucional, Sala de
Revisidn, en sede de tutela, y la Procuraduria
General de la Nacioén, a través de la procuradora
auxiliar para asuntos disciplinarios, doctora
Maria Leonor Rueda Rueda, si se contabilizan
para el caso las faltas graves culposas? Resulta
por lo menos irrazonable que la inhabilidad
comentada pueda operar, via interpretacién
no legislativa, frente a quien incurra en tres
o mas faltas graves culposas, pero no frente a
quien incurra en tres o mas faltas gravisimas
culposas como, razonablemente, lo interpreté
el legislador.

El parametro para establecer la forma de
culpabilidad en la aplicacién de la inhabilidad
sobreviniente analizada, de ninguna manera
radica en el grado de lesividad o dafio causado
al interés publico o a la administracidn; el ver-
dadero andlisis se fundamenta, no en el grado
de lesividad o dafio causado, sino en si hubo
culpa o dolo disciplinario.

El argumento de la Corte Constitucional en
sede revisién de tutela desconoce el caricter
expreso, taxativo y la aplicacién e interpreta-
cion restrictiva de las causales de inhabilidad e
incompatibilidad.

Por todo lo anteriormente expuesto, se aprecia
que todos los actores hasta ahora estudiados,
esto es, la Procuraduria General de la Nacidn,
en concepto emitido porla procuradora auxiliar
para asuntos disciplinarios, la Honorable Corte
Constitucional, Sala Segunda de Revision, inte-
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grada por los magistrados MARIA VICTORIA
CALLE CORREA, LUIS ERNESTO VARGAS
SILVA y GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO vy la Sala Jurisdiccional Discipli-
naria del Consejo Superior de la Judicatura,
consideran que el numeral 2° del articulo 38
de la Ley 734 de 2002, tiene ‘dos interpreta-
ciones posibles”; no obstante, ninguno de ellos
tuvo en cuenta el método de interpretacion
gramatical o exegético. Se podria argumentar
que no se requiere mayor explicacién, porque
es lo obvio; que cualquier persona que tenga
conocimientos juiciosos sobre gramadtica y
concretamente sobre sintaxis, puede deducir
que en la expresién “.. por faltas graves o leves
dolosas..”, la palabra ‘dolosas” se refiere tanto a
las faltas graves como a las leves, descartando
la aplicacion de la modalidad culposa para las
faltas graves.

Para llegar a la conclusiéon de que el numeral
2° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 sélo
tiene “una interpretacion posible”; el anélisis
sintactico-gramatical se realizé6 desde dos
perspectivas: primera, desde la éptica de la

conjuncion ‘0’ y segunda, desde el prisma del
adjetivo ‘dolosas”.

“«

Al analizar la expresién “.. por faltas graves
o leves dolosas..” desde la éptica de la con-
juncién ‘0”, sensatamente se deduce que el
vocablo ‘dolosas” no sélo se estd refiriendo a
“leves’; sino también a ‘graves”; lo mas racional
es inferir que la palabra “dolosas” haga alusioén
tanto a “leves” como a ‘graves) pues la 0” es
inclusiva y, obviamente, el vocablo “dolosas”

afecta a las dos palabras referidas.

Finalmente, la palabra ‘dolosas” de ninguna
manera se refiere ni a “/eves” ni a “graves”, pues
estos términos no son sustantivos, sino adjeti-
vos, del mismo modo que la palabra ‘dolosas”.
Los tres adjetivos enunciados se hallan en una
misma jerarquia; ninguno subordina, supedita
o sujeta al otro. Los tres términos dependen
del sustantivo “faltas”; a él se subordinan; a
él califican; a él conciernen; a él aluden; con
él concuerdan en género y numero; con €l se
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conectan y se relacionan. Insistir en que el
adjetivo ‘dolosas” se relaciona con los adjetivos
“leves y graves”, constituye un grave desacierto
que ignora el principio fundamental de la
sintaxis que rige todo adjetivo: la ineludible
supeditacion y dependencia del sustantivo.
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Inhabilidades de los miembros de la Junta Direc-
tiva de la Comisiéon Nacional de Televisién, Ley
182 de 1995, articulo 9°, literales a) y e), e inciso
final, Bogotd, D.C.

Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y
Servicio Civil, Radicacién No. 11001-03-06-000-
2007-00015-00(1810), 26 de marzo, 2007, magis-
trado ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce,
Referencia: Proceso disciplinario. Efectos de las
inhabilidades para desempenar cargos publicos.
Faltas gravisimas, inasistencia a jurado de vota-
cién. Principio de non bis in idem. Notificacion
de fallo aclarado corregido o adicionado, Bogota,
D.C.

Colombia. Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Jurisdiccional Disciplinaria, Radicacién No.
110011102000200805911-01, 16 de diciembre,
2008, decisién de segunda instancia, magistrado
ponente: Dr. Carlos Arturo Ramirez Vésquez,
Bogotd, D.C.

Procuraduria General de la Nacidn, 26 de marzo,
2007, Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disci-
plinarios, Concepto No. 66-2007, Bogota.

Procuraduria General de la Nacién, 27 de abril,
2007, Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disci-
plinarios, Concepto No. 88-2007, Bogota.

Procuraduria General de la Nacién, 20 noviem-
bre, 2007, Procuraduria Auxiliar para Asuntos
Disciplinarios, Concepto No. 359 — 2007, Bogota.
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