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Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D. 


Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 3 (parcial) del artículo 157 de la Ley 734 de 2002, “por la cual se expide el Código Disciplinario Único”.
Demandante: Roberto Carlos Arrázola Morales
Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS
Expediente D-9662
Concepto 5606
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de su ciudadanía, presentó Roberto Carlos Arrázola Morales contra algunas expresiones contenidas en el inciso 3 del artículo 157 de la Ley 734 de 2002, cuyo texto, con lo demandado en negritas, es el siguiente:
LEY 734 DE 2002
(febrero 5)

Diario Oficial No. 44.708 de 13 de febrero de 2002

<Rige a partir de los tres (3) meses de su sanción>

Por la cual se expide el Código Disciplinario Unico.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(…)

ARTÍCULO 157. SUSPENSIÓN PROVISIONAL. TRÁMITE. Durante la investigación disciplinaria o el juzgamiento por faltas calificadas como gravísimas o graves, el funcionario que la esté adelantando podrá ordenar motivadamente la suspensión provisional del servidor público, sin derecho a remuneración alguna, siempre y cuando se evidencien serios elementos de juicio que permitan establecer que la permanencia en el cargo, función o servicio público posibilita la interferencia del autor de la falta en el trámite de la investigación o permite que continúe cometiéndola o que la reitere.

El término de la suspensión provisional será de tres meses, prorrogable hasta en otro tanto. Dicha suspensión podrá prorrogarse por otros tres meses, una vez proferido el fallo de primera o única instancia.

El auto que decreta la suspensión provisional será responsabilidad personal del funcionario competente y debe ser consultado sin perjuicio de su inmediato cumplimiento si se trata de decisión de primera instancia; en los procesos de única, procede el recurso de reposición.

Para los efectos propios de la consulta, el funcionario remitirá de inmediato el proceso al superior, previa comunicación de la decisión al afectado.

Recibido el expediente, el superior dispondrá que permanezca en secretaría por el término de tres días, durante los cuales el disciplinado podrá presentar alegaciones en su favor, acompañadas de las pruebas en que las sustente. Vencido dicho término, se decidirá dentro de los diez días siguientes.

Cuando desaparezcan los motivos que dieron lugar a la medida, la suspensión provisional deberá ser revocada en cualquier momento por quien la profirió, o por el superior jerárquico del funcionario competente para dictar el fallo de primera instancia.

PARÁGRAFO. Cuando la sanción impuesta fuere de suspensión e inhabilidad o únicamente de suspensión, para su cumplimiento se tendrá en cuenta el lapso en que el investigado permaneció suspendido provisionalmente. Si la sanción fuere de suspensión inferior al término de la aplicada provisionalmente, tendrá derecho a percibir la diferencia.
1. Planteamientos de la demanda
La demanda sustenta el cargo de violación a los artículos 90 y 13 de la Constitución Política, en síntesis, en los siguientes argumentos:
En primer lugar, y luego de citar las reglas jurisprudenciales sobre cosa juzgada constitucional, el demandante aduce que en el presente caso el control de constitucionalidad adelantado por la Sala Plena de la Corte en la Sentencia C-450 de 2003 permite un nuevo pronunciamiento de la Corporación, pues “(…) limitó [el análisis] con determinados preceptos de la Constitución Política, y ello lo plasmó así en la parte resolutiva de su decisión cuando estableció que declaraba exequible ”por los cargos analizados, el artículo 157 de la Ley 734 de 2002…”.  Además, a su juicio la parte motiva de la sentencia citada no se ocupó del análisis de la expresión demandada en el presente proceso (subraya en el texto).
En segundo lugar, el demandante considera que la previsión de responsabilidad personal prevista en la norma acusada vulnera el artículo 90 de la Carta, ya que desconoce que quien decreta la suspensión provisional es un agente del Estado vinculado a éste legal o reglamentariamente, cuyas actuaciones están estrictamente ligadas a una autoridad pública determinada. Según su tesis, por virtud de dicha vinculación el funcionario no puede responder en forma personal y directa “(…) como si fuese un particular que le causara daño a otra persona sino que debe responder el Estado…”, en tanto el acto que decreta la suspensión provisional, si bien lo expide un funcionario, es una manifestación de voluntad de la administración que puede causar daños antijurídicos imputables al Estado que el sujeto investigado –objeto de la medida de suspensión- no está en la obligación de soportar. 
Indica que si lo pretendido es evitar conductas que causen detrimento al erario, lo procedente es repetir contra el funcionario tal y como lo prevé el artículo 90 de la Carta, que dispone la posibilidad de ejercer dicha acción bajo ciertas condiciones.
En esta misma línea de razonamiento, el accionante argumenta que la previsión normativa tiene, a su vez, implicaciones de orden procesal, ya que “(…) en el eventual caso que el funcionario o agente disciplinario le cause un daño antijurídico al servidor público sobre el cual recae la investigación, la vía correcta para reclamar la indemnización de perjuicios o reparación integral no es la ordinaria Civil, como lo enseña la expresión recurrida, sino la Contenciosa Administrativa mediante su control ejercido a través de la Reparación Directa…” (subraya en el texto).
De otra parte, la previsión normativa impone un trato diferenciado entre los diversos servidores de todas las dependencias del Estado, incluyendo a la Procuraduría General de la Nación, porque aquellos no responden de manera personal y directa, sino por conducto de la acción de repetición prevista constitucionalmente, lo que deviene en el desconocimiento del derecho a la igualdad (art. 13 CP), al establecer un trato diferenciado entre los diversos funcionarios. 
2. Problema jurídico
El problema jurídico que resolverá la Corte puede sintetizarse de la siguiente forma:
¿Vulnera el derecho a la igualdad (art. 13 CP) y la cláusula general de responsabilidad del Estado (art.90 CP), la previsión normativa según la cual, el decreto de la medida de suspensión provisional del disciplinado será responsabilidad personal del funcionario, prevista en el inciso 3º del artículo 157 del Código Disciplinario único?
3. Análisis jurídico
En primer término, el Ministerio Público comparte la apreciación del demandante en el sentido de que la Corte Constitucional no se ha pronunciado específicamente sobre las expresiones demandadas en el presente proceso. Ello deriva de la lectura de las Sentencias de la Sala Plena proferidas con ocasión del control de constitucionalidad del artículo 157 del Código Disciplinario Único, en las cuales la Corporación ha analizado la constitucionalidad de la medida de suspensión provisional de funcionario objeto de investigaciones disciplinarias por faltas graves o gravísimas.

De particular relevancia resultan las consideraciones expuestas en la Sentencia C-450 de 2003
, citada por el demandante, providencia en la cual se hacen anotaciones marginales sobre el tema de la responsabilidad personal del funcionario sin evaluar la constitucionalidad de dicha previsión. Prueba de lo anterior es la delimitación de los problemas jurídicos formulados en la sentencia, sobre lo cual la Corte expresó:

De los cargos elevados por los accionantes en contra del artículo 157 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, la Corte deduce los siguientes problemas jurídicos: 

(i) [¿] La suspensión de un servidor público, ordenada provisionalmente dentro del desarrollo de un proceso disciplinario y de acuerdo a los parámetros del artículo 157 acusado, viola el derecho al debido proceso (art.29 CP) particularmente la presunción de inocencia del suspendido?

(ii) [¿] Ordenar la suspensión provisional de un servidor público dentro de un proceso disciplinario, viola el derecho al buen nombre de éste (art. 15 CP)? 

(iii) [¿] El efecto consistente en que el suspendido deje de percibir remuneración durante el tiempo que dure la suspensión provisional constituye una violación al principio fundamental de la remuneración mínima vital y móvil (art. 53)?  

Similares consideraciones merece la Sentencia C-656 de 2003, en la que la Corporación decidió:

Primero. ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-450 de 2003, que declaró EXEQUIBLE, por los cargos analizados, el artículo 157 de la Ley 734 de 2002, en el entendido de que el acto que ordene la prórroga debe reunir también los requisitos establecidos en este artículo para la suspensión inicial y la segunda prórroga sólo procede si el fallo de primera o única instancia fue sancionatorio.

Segundo. INHIBIRSE para pronunciarse sobre la constitucionalidad del artículo 157 de la Ley 734 de 2002 por la presunta violación de los artículos 4, 5, y 13 de la Constitución.

Ello implica que, si bien la Corte se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de la medida de suspensión provisional, dicho pronunciamiento no tiene alcances concretos respecto de las expresiones acusadas en el presente caso.
3.1.  Constitucionalidad de las expresiones demandas: necesidad de que la Corte Constitucional profiera una sentencia interpretativa o condicionada sobre el contenido de la norma
De la lectura de las expresiones acusadas con el restante contenido del artículo 157 del CDU y los demás artículos que regulan la materia, el Ministerio Público considera que la expresión demandada admite lecturas disímiles entre sí.

Lo primero que se advierte es que el término “responsabilidad” adolece de un grado significativo de indeterminación semántica, pues dicho vocablo puede denotar, en el campo del derecho, varias interpretaciones, bajo los siguientes supuestos hermenéuticos:

Un primer supuesto interpretativo llevaría a concluir que la previsión de responsabilidad personal del funcionario como consecuencia del decreto de la medida, es una obviedad del legislador que no deja de ser redundante, pues en términos constitucionales todo servidor público es responsable por la infracción de la Constitución y las leyes, además de serlo “(…) por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones”, de conformidad con el artículo 6 Superior. 
El segundo supuesto, por su parte, llevaría al intérprete, tal y como lo hace el demandante, a concluir que la previsión de responsabilidad del funcionario que decreta la medida debe tener algún efecto específico en términos de ampliar o restringir la responsabilidad de éste. Así, podría concluir que la previsión supone la inclusión de toda clase de responsabilidad, ya que ninguna modalidad de ésta se encuentra excluida expresamente de la norma acusada y, por lo tanto, el legislador no quiso exceptuar del contenido de dicha expresión la de orden estrictamente patrimonial, razón por la cual al intérprete le estaría vedado formular excepciones semejantes a la norma.

El primer supuesto hermenéutico prima facie no presenta problemas de inconstitucionalidad por dos razones: (i) de una parte, porque la previsión de responsabilidad del funcionario debe interpretarse en el sentido de que ésta se compromete en el ámbito puramente individual, es decir, en materia penal disciplinaria y fiscal; (ii) de otra parte, y de conformidad con lo anterior, la norma no excluye en forma específica la responsabilidad del Estado. 
El segundo supuesto hermenéutico presenta, en cambio, problemas de constitucionalidad por dos razones: (i) en primer lugar, constituye una evidente limitación de la cláusula general de la responsabilidad del Estado, pues el funcionario respondería directamente por el daño antijurídico causado por una autoridad pública; (ii) en segundo lugar, todas las consecuencias de la medida de suspensión, incluso el pago de los salarios dejados de percibir por el investigado, serían responsabilidad de quien decretó la medida.

Bajo las consideraciones precedentes, esta Vista Fiscal estima que la interpretación conforme a la Constitución podría ser la siguiente:

Lo primero es que el término “responsabilidad” debe leerse con otras normas del propio CDU, en particular con el artículo 158 que establece las  garantías aplicables en el evento de que se profiera fallo absolutorio, decisión de archivo o terminación del proceso, o en caso de que expire el término de suspensión sin que se hubiere proferido fallo de primera o única instancia. Así, el sujeto objeto de la medida de suspensión “(…) tendrá derecho al reconocimiento y pago de la remuneración dejada de percibir durante el periodo de suspensión…”. 

Partiendo de lo anterior, la interpretación conforme a la Carta Política, es la de considerar que el pago de los salarios dejados de percibir durante el término de suspensión del servidor público investigado no pueden ser imputados directamente al funcionario que decretó la medida de suspensión provisional. Ello porque, en primer término, no hay norma alguna en el CDU que regule el procedimiento para imputar el pago de los salarios a quien decretó la medida –principio de legalidad de la sanción–  y, en segundo lugar, la expedición de un acto administrativo que ordenara dicho pago tendría como base una responsabilidad de carácter objetivo que echaría de menos el elemento subjetivo de quien profiere la medida, violando así el contenido esencial del derecho al debido proceso administrativo.
Sobre el núcleo del derecho al debido proceso administrativo ha precisado la Corte
:
Conforme lo prescribe el inciso primero del artículo 29 de la Constitución Política, "el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas" (subrayas fuera del original). Tan clara afirmación constitucional no deja duda acerca de la operatividad en el Derecho Administrativo del conjunto de garantías que conforman la noción de debido proceso. Por ello, ha dicho la Corte, los derechos de defensa, de contradicción, de controversia de las pruebas, de publicidad, entre otros, que forman parte del la noción de debido proceso, deben considerarse como garantías constitucionales que presiden toda actividad de la Administración. 

Obsérvese que el aparte del artículo 29 superior que se transcribió anteriormente explícitamente dice que el debido proceso se aplicará a toda actuación administrativa; de donde se deduce que ésta, en cualquiera de sus etapas, debe asegurar la efectividad de las garantías que se derivan de dicho principio constitucional. En tal virtud, la Corte ha entendido que los derechos de defensa, contradicción y controversia probatoria, así como el de publicidad de los actos de la Administración, tienen vigencia desde la iniciación misma de cualquier procedimiento administrativo, hasta la conclusión del proceso, y debe cobijar a todas las personas que puedan resultar obligadas en virtud de lo resuelto por la Administración.








Así las cosas, la eventual expedición de un acto administrativo en el que se resolviera ordenar el pago de los salarios a cargo del funcionario, derivado de una interpretación como la señalada, resultaría desproporcionada e irrazonable.
En segundo lugar, y bajo el mismo razonamiento, el término “responsabilidad” no debe entenderse como previsión exceptiva de la cláusula general de responsabilidad del Estado establecida en el artículo 90 de la Constitución Política. Lo anterior por cuanto dicha cláusula prevé inequívocamente la obligación del Estado de responder, en forma directa, de los daños antijurídicos que le sean imputables, y en caso de que se configure dicha responsabilidad por conducto de cualquiera de los títulos de imputación, el Estado podrá, en caso de que el agente hubiere obrado con culpa o dolo, repetir contra éste.
En virtud de lo anterior, es claro que hay una diferenciación evidente entre la responsabilidad del Estado, de una parte, y la responsabilidad del funcionario, de otra, razón por la cual la expresión “responsabilidad” debe entenderse en el evento en que el funcionario hubiere actuado con dolo o culpa grave. Sobre el particular, la Corte Constitucional
 ha manifestado:
Es evidente que el artículo 90 constitucional consagra una clara diferencia entre la responsabilidad del Estado, y la responsabilidad que igualmente es posible deducir a sus agentes. En el primer caso, la responsabilidad resulta de la antijuridicidad del daño, pero frente a sus agentes esa antijuridicidad se deduce de la conducta de éstos, vale decir, de que el comportamiento asumido por ellos y que dio lugar al daño, fue doloso o gravemente culposo. En tal virtud, no puede deducirse responsabilidad patrimonial del funcionario o agente público, si no se establece que obró, por acción u omisión, constitutiva de dolo o culpa grave, y que lo hizo en ejercicio o con motivo de sus funciones. En consecuencia si la responsabilidad del agente público no se configura en dichos términos, resulta improcedente que el Estado ejerza la acción de repetición, porque ésta sólo se legitima en la medida en que éste sea condenado a reparar el daño y los agentes estatales resulten igualmente responsables.
Desde la misma perspectiva, la Sala Plena ha precisado las relaciones entre normas legislativas con respecto a la vigencia de la cláusula general de responsabilidad del Estado, para advertir que los mandatos legislativos no pueden restringir la previsión de responsabilidad directa por los daños antijurídicos que le sean imputables. Sobre el punto dijo la Corte
:
En efecto, sin tener que entrar a realizar análisis alguno acerca de la naturaleza de la responsabilidad estatal y sus diversas modalidades -por escapar ello a los fines de esta providencia-, baste señalar que el principio contemplado en el artículo superior citado, según el cual todo daño antijurídico del Estado -sin importar sus características- ocasiona la consecuente reparación patrimonial, en ningún caso puede ser limitado por una norma de inferior jerarquía, como es el caso de una ley estatutaria. Ello, en vez de acarrear la inexequibilidad del precepto, obliga a una interpretación más amplia que, se insiste, no descarta la vigencia y la aplicación del artículo 90 de la Carta Política.
A pesar de la contundencia de la prohibición de limitar normativamente la cláusula general de responsabilidad del Estado, interpretaciones como aquella que incluye dentro de la responsabilidad personal del funcionario que decreta la medida de suspensión, la de carácter patrimonial, inducen claramente a la necesidad de proferir un fallo de exequibilidad condicionada de las expresiones demandadas.
4. Conclusión
Por las razones expuestas, el Ministerio Público solicita a la Corte que declare EXEQUIBLE la expresión “será responsabilidad personal del funcionario competente” en el entendido que dicha previsión no comprende el pago de los salarios dejados de percibir por el funcionario suspendido y que tampoco comprende la exclusión de la responsabilidad patrimonial del Estado.
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación

GMR/DFYM
� Sobre el punto específico de la responsabilidad del funcionario la Corte hizo algunas menciones aisladas al estudiar tanto la estructura del artículo como las garantías que de éste se derivan. Por ejemplo, en la consideración jurídica 1.2 de la providencia indicó que: “Además de estar condicionada a los requisitos mencionados, la suspensión  provisional del servidor está sujeta a ciertas garantías. Las primeras, buscan garantizar que cuando el funcionario decida ejercer su facultad de suspensión provisional, lo haga por motivos reales que deben subsistir durante el lapso que dure la suspensión, so pena de comprometer su responsabilidad personal, y las segundas, se enderezan a que la suspensión no se ordene sin antes haberse seguido un proceso que le permita al  servidor conocer la motivación de la orden, defenderse y esgrimir sus argumentos en contra de la decisión”. En la consideración jurídica 1.2.1.2 la Sala expuso que: “La responsabilidad personal del funcionario que decide la suspensión provisional. Adicionalmente, la norma acusada establece que la decisión de ordenar la suspensión provisional, compromete la responsabilidad personal del funcionario: “El auto que decreta la suspensión provisional será responsabilidad personal del funcionario competente…”.  Observa la Corte que el legislador disciplinario adoptó en la Ley 734 de 2002, una opción distinta de aquella tomada en la Ley 200 de 1995. En efecto, en el Código Disciplinario Único anterior, no se establecía que la decisión de ordenar la suspensión provisional del servidor público comprometiera la responsabilidad personal del funcionario que decretara la medida”. Al analizar el tema de las prórrogas la Corte, en la consideración jurídica 1.2.4, dijo en aquella oportunidad que: “El inciso tercero del artículo acusado establece que “el auto que decreta la suspensión provisional” tiene unos efectos respecto de la responsabilidad personal del funcionario que la decretó y está sometido a un régimen procedimental específico encaminado a evitar discriminaciones o arbitrariedades en la imposición de la medida. No obstante, la disposición acusada no extiende expresamente los requisitos que ha de reunir el auto que decreta la medida a los autos en los cuales ésta es prorrogada, por primera vez o, inclusive, por segunda vez. Además, en cuanto a la segunda prórroga, la condición que establece la norma acusada en su inciso segundo es sólo una: que se haya proferido el fallo de primera o única instancia”.

















� Sentencia T-103 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Sentencia C-430 de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell.


� Sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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