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Bogotá D.C., veintidós (22) de junio de dos mil once (2011)
Magistrado Ponente Doctor  PEDRO ALONSO SANABRIA BUITRAGO
Radicación No.  520011102000 2006 00392 01

Aprobado Según Acta  No. 61 de la misma fecha.

RAD. APELACIÓN FUNCIONARIO. DOCTOR AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO. FISCAL 30 SECCIONAL DE TUMACO –NARIÑO-.

VISTOS

Entra la Sala a decidir el recurso de apelación, interpuesto contra el fallo emitido el 22 de octubre de 2010, por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Nariño
, mediante la cual se sancionó con suspensión en el ejercicio de sus funciones por el término de dos (2) meses, al doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO, en su condición de Fiscal 30 Seccional de Tumaco -Nariño-, como autor responsable del incumplimiento al deber consagrado en el artículo 153 numeral 15 de la Ley 270 de 1996, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 354 de la Ley 600 del 2000.  

SÍNTESIS FÁCTICA

La presente actuación tuvo como fundamento la compulsa de copias ordenada a través de providencia de fecha 25 de septiembre de 2006, por el Juez Primero Penal del Circuito de Tumaco –Nariño-, contra el doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO en su calidad de Fiscal 30 Seccional de Tumaco para la época de los hechos, toda vez que ante dicho Despacho se adelantó proceso penal en contra de los señores EFRÉN ANTONIO ÁLVAREZ PÉREZ, CARLOS SALDAÑA GUTIÉRREZ, DARI ELSY CRUZ CAICEDO y CRISTINA CALDERÓN BECERRA, por los delitos de Homicidio, Porte Ilegal de Armas y Hurto, a quienes se les indagó para los días 14 y 15 del mes de septiembre del año 2006, y para el día 25 del mismo mes y anualidad, el abogado defensor de los antes prenombrados, hizo uso de la acción constitucional de Habeas Corpus, toda vez que habiendo trascurrido 10 días a esa fecha, no se había resuelto la situación jurídica de sus prohijados, y para lo cual el funcionario encartado contaba con el término sólo de 5 días.
IDENTIDAD DEL DISCIPLINABLE Y ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS

Se estableció en la presente investigación que se trata del doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO, identificado con la C.C. No. 79.344.055, como Fiscal 30 Seccional de Tumaco -Nariño- para la época de los hechos, acreditándose dicha calidad con la resolución de nombramiento número 0-1793 del 7 de junio de 2006, y acta de posesión No. 061 del 4 de julio de 2006. (Fls 172 a 179 del Cdno. principal).

Surtido el trámite de segunda instancia se expidió por parte de la Secretaría Judicial de esta Sala, certificado No. 21974, de 16 de junio de 2011, en el cual se informó que el funcionario investigado no registra sanción alguna a esa fecha (Fl. 4 Cdno. de segunda inst ).

De igual modo, la Procuraduría General de la Nación certificó, que el doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO, no registra antecedentes disciplinarios. (Fl. 5 Cdno. de segunda inst).
ANTECEDENTES PROCESALES

1. El Magistrado a quo mediante auto del 12 de diciembre de 2006, ordenó iniciar indagación preliminar y dispuso la práctica de algunas pruebas.
2. Mediante auto calendado 24 de abril de 2008, se dispuso la apertura de investigación disciplinaria, contra el funcionario investigado doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO, en su calidad de Fiscal 30 Seccional de Tumaco –Nariño-.
2.1 Por auto de fecha 24 de junio de 2008, se ordenó citar al funcionario para ser escuchado en versión libre a la cual asistió, quien en uso de la palabra manifestó que por tres semanas permaneció sin acceso a funcionarios y empleados su lugar de labores, por problemas de sanidad; señaló que resuelve las situaciones jurídicas de las personas implicadas, los días hábiles por ser más garantista para la persona privada de la libertad; adujo que los 5 días vencían el 20 de septiembre, pero a partir del domingo 17 de septiembre presentó quebrantos de salud, incapacitándosele por 3 días, esto es del 18 al 20 de septiembre reintegrándose para el día 21 del mismo mes, encontrando que había sido encargado como Fiscal en turno de disponibilidad, dando para ese momento que ya se había resuelto la situación jurídica de los indagados, por lo que su atención se ocupó en cumplir con el turno de disponibilidad, que por cierto en vigencia de la Ley 600 del 2000, comprometía una alta carga laboral.

Indicó que el turno de disponibilidad aconteció desde el día 21 hasta el medio día del lunes 25 de septiembre de 2006; expuso que haber resuelto la situación jurídica de los sindicados para el día 25 de septiembre era humanamente imposible puesto que si bien conocía el proceso, este demandaba estudio de por lo menos dos o tres días para resolver dicha situación jurídica, de ahí que desde el día 26 hasta el día 28 se pudo dedicar de lleno a resolver lo pertinente, tal y como finalmente aconteció para la fecha del 28 de septiembre de 2006; dijo que por estos mismos hechos fue investigado penalmente, siendo archivada en su favor tal actuación penal.

EL AUTO DE CARGOS

El Seccional de Instancia, con proveído adiado el 11 de julio de 2008, resolvió proferir auto de cargos, contra el Fiscal encartado como presunto responsable de infracción al artículo 153 numeral 15 de la Ley 270 de 1996, por el incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 354 de la Ley 600 de 2000, falta que se calificó a título de culpa, catalogándola como grave culposa. 

Consideró el Seccional de instancia, que revisada la actuación procesal se observa a folio 20 la inspección judicial que se llevó a cabo sobre el expediente contentivo de la causa penal ahora en estudio, diligencia atendida por el doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO para la fecha del 25 de septiembre de 2006, “de lo que se concluye que claramente él pudo percatarse que la situación jurídica no se había definido y que pese al vencimiento del término debía adoptarse la decisión inmediatamente”, más sin embargo, “la resolución definiendo situación jurídica solo se dictó el jueves 28 de septiembre de 2006, es decir tres días después de formalmente haberse enterado de la mora que existía para tomar una determinación de ese talante. Y dice formalmente, porque como antes se planteó, atendiendo a la gravedad del delito, a la cantidad de inculpados y a que fue personalmente él quien recepcionó las indagatorias debió al menos revisar por sí mismo ó a través de su Asistente ó de la persona que lo remplazó, el proferimiento de la decisión de lo cual pudo perfectamente haberse percatado informalmente, con un somero control de los asuntos a su despacho”
.

De igual forma consideró que “pese a que el mismo Juez Primero del Circuito de Tumaco estableció en al decisión de habeas corpus que dentro del sumario no existía constancia alguna dando cuneta para resolver situación jurídica, esta circunstancia no puede erigirse como excusa por cuanto habiendo recibido el mismo Dr. Bernal Arévalo las indagatorias sabía perfectamente por su experiencia y conocimiento que el expediente sin necesidad de constancia secretarial quedaba en su mesa para la decisión pertinente, en tanto que no había otro sendero que tomar una vez evacuadas las injuradas”.
Igualmente se dijo, que resulta diferente la decisión inhibitoria tomada en sede penal, pues ella se orientaba a la investigación para dilucidar la posible comisión de un delito de prolongación ilícita de la libertad eminentemente doloso, en cambio en este caso el proceso se guía en orden de verificar la afectación al deber funcional que es en últimas el meollo de la responsabilidad disciplinaria, no sobrando advertir que es independiente de las disposiciones adoptadas en el campo penal.

Finalmente, sostuvo que “el proceder en sede de antijuricidad afectó la normal prestación del servicio público de administración de justicia, en tanto que por el incumplimiento negligente del deber funcional además de soslayarse las normas procesales penales, se privó injustificadamente de la libertad a cuatro personas“.
LOS DESCARGOS

La apoderada judicial del disciplinado en data del 25 de agosto de 2008, visible a folios 231 a 240 del Cdno. principal, presentó en extenso escrito sus descargos, en el que en síntesis argumentó que “en el caso que nos ocupa, en gracia de discusión, si se acepta la interpretación de que mi poderdante en su condición de Fiscal, incurrió en una conducta disciplinable, por considerar que incurrió en mora en sus decisiones, por tener dentro de su Profesión de Abogado una interpretación de puro derecho no temeraria ni contraria a los fines del estado, frente a la contabilización de términos para definir situación jurídica a partir de la diligencia de indagatoria dentro de un proceso penal, podemos determinar sin equivocación alguna, que obro sin conciencia de que estaba incurriendo en un ilícito”
.

Arguyó que dentro de la estructura administrativa de la Fiscalía, cada dependencia y cada servidor público tienen un deber funcional previsto por la “ley y/o reglamento”, siendo para el caso de los diferentes Despacho de los Fiscales, se encuentra el Asistente, quien debe dar cuenta del estado de los procesos y colocarlos a disposición del Fiscal para la toma de decisiones, situación esta que no puede ser desatendida a efectos de establecer responsabilidades, existiendo una prueba de inspección judicial en la que consta que el proceso no se puso a disposición del Fiscal.

De igual forma argumentó a favor de su prohijado, que existe “falta disciplinaria cuando se falta a sabiendas y deliberadamente a los deberes que impone el normal desarrollo de un cargo público; y se analiza la autoría frente a la comisión de una falta, con fundamento en la teoría del error de prohibición. Considerándose que hay autoría inmediata cuando la falta disciplinaria se realiza por sí sola, es decir hay dominio de la acción, dominio de la voluntad“
, por lo que si bien es cierto el señor Fiscal 30 Seccional de Tumaco, debía velar por el cumplimiento de las funciones propias de su cargo, de conformidad con el Manual de Funciones así se hizo efectivo, toda vez que buscó cumplir con el ordenamiento constitucional, legal y administrativo, no pudiéndose particularizar y exigir extremos como el de pretender que el funcionario investigado debe responder por la actuación de otros servidores públicos, que igualmente debieron estar al tanto de las labores que debían desarrollarse en razón de sus funciones.

Expuso que “cuando el destinatario de la ley disciplinaria ejecutó un hecho típico, sin justificación, no revela que haya realizado la comisión de una falta disciplinaria, pues es absolutamente indispensable que el sujeto a quien se le endilga, haya actuado con culpabilidad. Sólo a partir de este último momento se puede hablar de la realización de una conducta disciplinaria, siempre y cuando se demuestre por parte del Operador disciplinario. Es decir no se puede inferir responsabilidad bajo supuestos, sino que debe probarse“
.
Indicó que la responsabilidad objetiva se encuentra proscrita en el Código Disciplinario, siendo importante establecer que dentro del expediente disciplinario que nos ocupa, no existe prueba alguna determinante de que su representado haya violado las disposiciones y principios de la función pública, y más aún, que haya incurrido en conducta disciplinable a título de dolo o culpa.

Finalmente, argumentó que para indilgar una falta disciplinaria a un servidor público, debe existir la voluntad de cometerla y dominar el hecho, por lo que revisada la conducta del funcionario encartado, este siempre obró de buena fe, ajeno a conductas desplegadas por otros funcionarios, siendo importante tener en cuenta, que no se detecta “ningún perjuicio para le Entidad, por el contrario él siempre estuvo atento al cumplimiento de su deber, y con su interpretación frente a la contabilización de los términos es más garantista de los derechos“, insistiéndose entonces, de que no estaba pendiente de definición de la situación jurídica de los cuatro sindicados, porque ella debió haber sido resuelta por quien lo remplazo, es decir hasta el 20 de septiembre del año 2006.

Al disciplinado se le corrió traslado para alegar de conclusión
, término en el cual la defensora de confianza del funcionario disciplinable presentó en extenso memorial sus alegaciones
, bajo iguales consideraciones ya expuestas dentro de su memorial de descargos.

El representante del Ministerio Público su abstuvo de presentar concepto alguno dentro del término concedido. 

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

En sentencia de 22 de octubre de 2010
, la Sala de instancia descartó las justificaciones esgrimidas por el acusado e indicó que las pruebas allegadas al diligenciamiento, resultan suficientes para demostrar con certeza la existencia de la falta en comento endilgada al doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO.

Para arribar a la resolutiva, el Seccional de instancia consideró que “atendiendo la gravedad del delito, la cantidad de inculpados y que fue personalmente el disciplinable quien recepcionó las indagatorias debió al menos revisar por sí mismo a través de su asistente o de la persona quien lo remplazo en su permiso
, el proferimiento de la decisión de lo cual perfectamente pudo haberse enterado, con un somero control de los asuntos a su despacho”, por lo que “el proceder del Fiscal inculpado de la infracción disciplinaria, trasgredió no solo los derechos fundamentales de las personas tenidas sometidas bajo su consideración, pues la responsabilidad holgada en este trabajo consigo la materialización de acciones para las cuales involucró a otros funcionarios como el Juez Primero Penal, que tuvo el deber constitucional de resolver una acción derivada directamente de la ausencia del tramite normal que debió adelantarse por el Fiscal representante del ente investigador”
.
Manifestó que “el proceder en sede de antijuricidad afectó gravemente la normal prestación del servicio público de administración de justicia en tanto que por el incumplimiento del deber omitió el normal desarrollo de las funciones a las que estaba obligado, esto es la resolución de los asuntos sometidos bajo su consideración dentro de los términos establecidos y con sujeción a los principios y garantías que orientan la función jurisdiccional”.

Indicó que al haber tenido pleno conocimiento el doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO del proceso penal ahora en estudio, y que el mismo se encontraba pendiente de definir la situación jurídica de los allí sindicados, no se pude considerar entonces que fue culpa de su asistente que ocurrió el perjuicio ahora reprochado, siendo aún más, que dentro del presente proceso disciplinario se halla manifestado el haberse dado inicio a actuación alguna en contra de su empleado, ante lo cual es claro que la obligación de verificar si se había definido la situación jurídica era llanamente del funcionario disciplinable.
En razón a lo anterior, la Sala de instancia resolvió sancionar al doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO, en calidad de Fiscal 30 Seccional de Tumaco -Nariño-, con suspensión en el ejercicio de sus funciones e inhabilidad especial, por el término de 2 meses, por violación al artículo 153 num. 15 de la Ley 270 de 1996, concordante con el artículo 354 de la Ley 600 de 2000, falta considerada como grave culposa.

LA APELACIÓN

Notificada en debida forma la sentencia de 22 de octubre de 2010, la apoderada judicial del funcionario encartado, dentro del término legal para ello presentó y sustentó extenso recurso de apelación
, deprecando se revocara la sentencia sancionatoria, por lo que luego de realizar un recuento de las consideraciones sustentadas por el a quo dentro de la formulación de cargos y la sentencia proferida en primera instancia, y bajo argumentos ya expuestos y debatidos dentro de los descargos y alegatos de conclusión presentados por la misma recurrente a favor del funcionario encartado, iterando en que su prohijado se encontraba plenamente convencido de la legalidad de su actuación que ocupa la presente investigación, por lo que se puede concluir en el presente caso la existencia de atipicidad de la conducta, por falta del elemento subjetivo del tipo, razón por la cual no existe conducta susceptible de reproche.

Manifestó que el régimen disciplinario prevé causales de justificación que exoneran al servidor público de un reproche disciplinario, entre ellas el error de hecho y de derecho, lo que producen “efectos de exención o atenuación que le son propios, como también se justifica con una interpretación razonable y no claramente absurda o temeraria”, siendo que en el presente caso se puede determinar sin equivocación alguna, que el funcionario disciplinado obró sin conciencia de que estaba incurriendo en un ilícito disciplinario como lo interpretó y consideró la Sala a quo.

Expuso igualmente que su defendido siempre actuó de buena fe, ajeno a conductas de otros funcionarios, siendo importante tener en cuenta que se detecta ningún perjuicio para la Entidad, siendo por el contrario el haber estado siempre atento al cumplimiento de su deber, con la convicción plena en el presente caso, de que la definición de la situación jurídica de los sindicados dentro de la causa penal ahora en estudio ya había sido resuelta por quien lo remplazó, es decir, hasta el 20 de septiembre del año 2006.

Finalmente arguyó estar su defendido incurso en la causal de exclusión de responsabilidad disciplinaria que trata del obrar con la convicción errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria.

CONSIDERACIONES

De conformidad con las atribuciones conferidas por los artículos 256 numeral 3º, de la Carta Política, 112 numeral 4º, de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia y 194 de la Ley 734 de 2002, procede esta Sala a pronunciarse frente al recurso de apelación, interpuesto contra el fallo proferido en primera instancia por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Nariño, mediante el cual sancionó con SUSPENSIÓN por el término de DOS (2) MESES al  doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO, en su condición de Fiscal 30 Seccional de Tumaco -Nariño-.

El Régimen Disciplinario y en concreto el referido a los funcionarios judiciales ha sido instituido para examinar la conducta de tales funcionarios con el único propósito de garantizar los postulados de la administración de justicia, por lo que se establecieron legalmente para sus operadores algunos deberes y obligaciones, y cuyo desconocimiento ya sea por acción u omisión constituye falta disciplinaria, tal como lo preceptúa el artículo 196 de la Ley 734 de 2002:

“Constituye falta disciplinaria y da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente el incumplimiento de los deberes y prohibiciones, la incursión en las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses previstos en la Constitución, en la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia y demás  leyes (…)”. 

Así las cosas, y de conformidad con el material probatorio recopilado a través de la presente investigación disciplinaria, ha quedado probado de manera diáfana e irrefutable, en primer lugar que en efecto el Fiscal 30 Seccional de Tumaco, desconoció las formalidades señaladas en el artículo 354 del Código de Procedimiento Penal (Ley 600 del 2000) que prescribe:

“Artículo 354. La situación jurídica deberá ser definida en aquellos eventos en que sea procedente la detención preventiva.

Cuando la persona se encuentre privada de la libertad, rendida la indagatoria, el funcionario judicial deberá definir la situación jurídica por resolución interlocutoria, a más tardar dentro de los cinco (5) días siguientes (…).” (Negrillas y subrayas fuera de texto) 
Ahora bien, en acatamiento del principio de limitación, se remitirá la Sala a desatar la alzada con alusión exclusiva a los aspectos materia de inconformidad.

En tal orden de pensamiento, desde ya advierte esta Superioridad, que las pruebas demuestran de manera clara y contundente, la tardanza por parte del titular de la Fiscalía 30 Seccional de Tumaco –Nariño-, en el trámite del proceso penal radicado No. 2006-01332, donde efectivamente se presenta una mora contabilizada desde los días 14 y 15 de septiembre de 2006, a la fecha en que se profiriera la resolución de la situación jurídica de los cuatro sindicados dentro de dicha causa penal (28 se septiembre de 2006), de lo cual se tiene un total de 9 y 10 días respectivamente, para proceder a dictar tal decisión, cuando sólo tenía 5 días para ello conforme lo señalado por el artículo 354 de la Ley 600 de 2000, desatendiendo de esa manera su deber funcional consagrado a numeral 15 del artículo 153 de la Ley 270 del año 1996 .

Es así que las razones de inconformidad elevadas por la abogada defensora del doctor BERNAL ARÉVALO, se encuentran llamadas a ser despachadas de manera desfavorable, toda vez que las mismas, no tienen la virtualidad de exonerarlo de responsabilidad disciplinaria.

En efecto, sea lo primero señalar la importancia que tiene para un Estado de Derecho la administración de justicia, pero especialmente cuando se trata de ejercer un deber funcional frente a personas las cuales se encuentran privadas de su libertad; de ahí que en el caso particular, el Fiscal 30 Seccional de Tumaco cuestionado, conociendo de manera directa el proceso penal ya tantas veces referido, pues siendo quien recepcionó en diligencia de indagatoria las injuradas rendidas por las cuatro personas allí implicadas y privadas de la libertad, debió al menos percatarse por sí mismo a través de su asistente o de la persona quien lo remplazo para los días 18 a 20 de septiembre de 2006, de la definición de la situación jurídica de los individuos encartados penalmente, de lo cual ciertamente pudo haberse enterado, con un simple control de los asuntos a su despacho.

Así entonces, evidentemente el funcionario disciplinado con su proceder trasgredió no solo su deber funcional, sino también derechos fundamentales de las personas privadas de su libertad al encontrarse sometidas a una prolongación ilícita de la misma, tanto así, que debieron acudir a una acción constitucional como la de Habeas Corpus, para que se resolviera por la ausencia absoluta del respectivo trámite normal que debió imprimir el funcionario aquí encartado, su respectiva situación y afectación a derechos. 
Es así, que considera esta Superioridad que el lapso de mora presentado es bastante desproporcionado, teniendo en cuenta que se trata de personas privadas de la libertad, contrariándose principios constitucionales y legales, resultando ello ser una situación omisiva que a todas luces, desborda con dicha actuación cualquier justificación o configuración de causal exonerante de responsabilidad a favor del funcionario aquí investigado, pues contrarió así el cumplimiento de su deber, y consecuencial a ello privando a los sindicados dentro de la causa penal del acceso a una pronta y eficaz administración de justicia.

Así las cosas no son de recibo para la Sala, los argumentos presentados por defensora de confianza del encartado en su escrito de apelación, en el cual refirió que pretende la revocatoria de la sanción, pues además de lo antes expuesto, no entiende esta Colegiatura como el doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO, habiendo atendido la diligencia de inspección judicial surtida para la fecha del 25 de septiembre de 2006 sobre el proceso penal materia de estudio, la cual fue ordenada por motivo de la acción constitucional de Habeas Corpus ya antes referida, y de lo cual se puede concluir con certeza de que pudo percatarse que la situación jurídica de los individuos implicados en dicha investigación penal no se había definido, por lo que frente al vencimiento del término, no tenía otro camino que el de haber adoptado la decisión respectiva de manera inmediata, sólo procedió a dictar la respectiva resolución de definición de situación jurídica hasta el día 28 de septiembre de 2006, es decir tres días después de formalmente haberse enterado de la mora que existía para tomar una determinación de ese talante, teniendo en cuenta gravedad del delito investigado y la cantidad de inculpados dentro de tal trámite penal a su cargo.
Ahora, frente a la presunta existencia en la conducta desplegada por el funcionario investigado de la causal de exclusión de responsabilidad consagrada a numeral 4 del artículo 28 de la Ley 734 del año 2002
, la misma no podrá ser de recibo por parte de esta Sala, toda vez que teniendo en cuenta la jerarquía que ostenta el doctor BERNAL ARÉVALO dentro de la Fiscalía General de la Nación, mal podría tenerse como justificado su actuar en el haber pesado que quien lo remplazó para las fechas en que estuvo incapacitado, debió haber resuelto y proferido la resolución de definición de la situación jurídica de las personas implicadas en la investigación penal de la cual fue primigeniamente conocedor, pues como ya antes se dijo, debió percatarse de lo acontecido con la causa penal a él asignada, pues además, habiéndose reintegrado para la fecha del 21 de septiembre de 2006, el término para la toma de dicha decisión culminaba para el día 22 del mismo mes y año, descontándose los días Sábado y Domingo que antecedieron, y más aún, cuando habiéndose dado por enterado de la existencia de la Acción de Habeas Corpus, no procedió de manera inmediata a resolver el asunto a su cargo; aunado a lo anterior, siendo un profesional del derecho y funcionario judicial, debe ser el doctor BERNAL ARÉVALO conocedor de cada uno de los deberes que rigen su función, y más aun de las normas aplicables en su especialidad.

Por lo antes expuesto, emerge claro para esta Sala, que teniendo en cuenta los principios rectores de la administración de justicia como lo son el de celeridad y eficiencia, el primero como perentorio deber del funcionario judicial, de brindar a los administrados una pronta y cumplida justicia, obviamente cumpliendo en estricto sentido con los términos procesales,  y adicionalmente consagrando como causal de mala conducta toda infracción a este mandato, por lo que se reitera que la conducta endilgada al funcionario no se encuentra justificada, en ese entendido hay incursión por parte del encartado, en la afectación a los deberes funcionales; por esto la Ley 734 de 2002, trae consigo el concepto de “ilicitud sustancial” para referirse a la antijuricidad, que es de carácter sustancial y se conecta a la afectación de deberes y no de bienes jurídicos.

Lo anterior ha sido reconocido por la Corte Constitucional en la ya citada  sentencia C-948 del 6 de noviembre de 2002 con ponencia del Magistrado Álvaro Tafur Galviz:

“(...) El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinación de la antijuricidad de las conductas que se  reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber  el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demás lo señala la disposición acusada,  es la infracción sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuricidad de la conducta. 

“Así ha podido señalar esta Corporación que no es posible tipificar faltas disciplinarias que remitan a conductas  que cuestionan la actuación del servidor público haciendo abstracción de los deberes funcionales que le incumben como tampoco es posible consagrar cláusulas de responsabilidad disciplinaria que permitan la imputación 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 consecución de sus fines”.  (subraya la Sala).
En materia de funcionarios judiciales, los deberes funcionales se encuentran irradiados de los principios de la administración de justicia, previstos en los Artículos 1 a 10 de la Ley 270 de 1996 -Estatutaria de la Administración de Justicia- y dentro de ellos en su artículo 1°, se prevé que la función pública de administrar justicia se encarga por mandatos constitucionales y legales de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantías y libertades consagradas en ellas con el fin de realizar la convivencia social y lograr mantener la concordia nacional.

Tal principio fue desconocido por el disciplinable, en la medida en que no cumplió cabalmente con los deberes propios de su cargo; a su turno el artículo 7° de la Ley 734 de 2002, consagra el principio de la eficacia, que no es otra cosa que imprimirle a las actuaciones la técnica y capacidad profesional, que el cargo de Fiscal Seccional de la República exige para obrar con diligencia en los asuntos que conozca, por ende innegable resulta la ilicitud sustancial de su conducta, por inobservar un deber de sujeción de rango estatutario que le imponía dar aplicación a los procedimientos establecidos en la ley.

Entonces, el injusto disciplinario se agotó cuando el encartado, encontrándose en posibilidades materiales de ajustar su comportamiento a los deberes funcionales que para los servidores judiciales han sido consagrados estatutariamente, no lo hizo, se sustrajo a ese deber funcional que le era exigible y que conforme al principio de legalidad se hallaba previamente establecido; en palabras de la Corte Constitucional atrás citadas, el contenido sustancial de la ilicitud remite precisamente a la inobservancia del deber funcional que por sí misma altera el correcto funcionamiento del  Estado y la consecución de sus fines.

En conclusión la Sala parte del principio según el cual, la manifestación de la potestad sancionadora del Estado, se concreta en la posibilidad de desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, dada la especial sujeción de estos al Estado en razón de la relación jurídica surgida por la atribución de una función jurisdiccional.

De esta manera se pretende que, el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades se realice dentro de una ética del servicio público, con sujeción a los principios de moralidad, eficacia y eficiencia que deben caracterizar sus actuaciones; en este orden de ideas, en el derecho disciplinario funcional, la falta siempre supone la existencia de un deber, cuyo olvido, incumplimiento o desconocimiento trae como consecuencia la respuesta represiva del Estado.

Respecto a la culpabilidad, se comparte la calificación grave culposa efectuada por la Sala a quo, pues dada la condición profesional de la disciplinada, su rol como Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito, el haber dejado transcurrir un término y el conocimiento de los procedimientos para este tipo de caso, hace evidente que el Fiscal actuó de manera omisiva en la comisión de la ilicitud disciplinaria por lo cual hoy se le está juzgando, y que comparte esta Superioridad lo manifestado por el Seccional de instancia. 

Considerado que se trata de una falta grave de forma culposa, y teniendo en cuanta el numeral 3 del artículo 44 de la Ley 734 de 2002, se tiene que suspender al funcionario encartado; ahora bien, conforme al artículo 46 Ibídem, no puede ser inferior a un mes ni superior a un año, habida cuenta de la carencia de antecedentes disciplinarios de que goza el disciplinado, resulta entonces la sanción impuesta adecuada y razonable teniendo en cuenta el grado de afectación al bien jurídico y la trascendencia del comportamiento omisivo, cuya razón de ser está en que la comunidad extraña de los funcionarios judiciales una pronta, cumplida y eficaz administración de justicia, que para el caso en concreto la suspensión de dos (2) meses que impuso el a quo se deberá confirmar.
En mérito de lo expuesto, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE
 PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, emitida el 22 de octubre de 2010, por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Nariño, mediante la cual se sancionó con suspensión en el ejercicio de sus funciones por el término de dos (2) meses, al doctor AURELIO DOMINGO BERNAL ARÉVALO, en su condición de Fiscal 30 Seccional de Tumaco -Nariño-, como autor responsable del incumplimiento del deber consagrado en el artículo 153 numeral 15 de la Ley 270 de 1996, lo anterior teniendo en cuenta las consideraciones de éste proveído.

SEGUNDO. CONTRA esta decisión no procede recurso alguno.
TERCERO: POR LA SECRETARÍA Judicial, líbrense las comunicaciones pertinentes.
NOTIFÍQUESE  Y CÚMPLASE

HENRY VILLARRAGA OLIVEROS                      JOSÉ OVIDIO CLAROS POLANCO
     
     Presidente                                                            Vicepresidente 

JULIA EMMA GARZÓN DE GÓMEZ                    ANGELINO LIZCANO RIVERA                       

     
       Magistrada                                                        Magistrado 

MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA            JORGE ARMANDO OTÁLORA GÓMEZ     
       Magistrada   


                            Magistrado


                                    PEDRO ALONSO SANABRIA BUITRAGO

                                                              Magistrado                     

                                                YIRA LUCÍA OLARTE ÁVILA

          




Secretaria Judicial

� La Sala estuvo conformada por los Magistrados JOSÉ NELSON CLAROS OSORIO (Ponente) y ORLANDO DÍAZ ATEHORTUA.


� Sic a todo lo trascrito.


� Sic a todo lo trascrito.


� Sic a lo trascrito.


� Sic a lo trascrito.


� Folio 367 del Cdno. primera instancia.


� Folios 371 a 381 del Cdno. principal.


� Folios 389 a 404 del Cdno. principal.


� Incapacidad médica para los días 18, 19 y 20 de septiembre de 2006


� Sic a todo lo antes trascrito.


� Folios 410 a 423 del Cdno. primera instancia.


� ARTÍCULO 28. Causales de exclusión de la responsabilidad disciplinaria. Está exento de responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta: (…) 6. Con la convicción errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria.


� Ver Sentencia C-373/02 M.P. Jaime Córdoba Triviño. S.P.V. de los Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Montealegre Lynett. 
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