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Asunto Fallo segunda instancia

P.D. PONENTE: JUAN FERNANDO GOMEZ GUTIERREZ
. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
primera instancia, proferido el 11 de octubre de 2019, por la Procuraduria
Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa contra JUAN CARLOS ORTIZ
CUELLAR, en su calidad de Subdirector de Regulacion y Calidad Ambiental de la
Corporacion Auténoma Regional del Alto Magdalena CAM.

Il. HECHOS

El 7 de diciembre de 2016", el Gerente Departamental Huila de la Contraloria
General de la Republica, remitié a la Procuraduria Regional Huila, hallazgo con
presunta connotacién disciplinaria respecto a la deficiencia en el tramite de
licencia ambiental para explotacion de minerales solicitada por JAVIER ADOLFO
RoJAS, ante la Corporacion Auténoma Regional del Alto Magdalena CAM.

lll. ANTECEDENTES PROCESALES

El 12 de enero de 20172, la Procuraduria Regional Huila dispuso indagacién
preliminar contra funcionarios por determinar de la Subdireccion de Regulacion y
Calidad Ambiental de la CAM, decision remitida por competencia a la Procuraduria
Delegada para la Vigilancia Administrativa (reparto), mediante auto del 9 de
febrero de 2017.3

El 19 de diciembre de 20174, la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia
Administrativa ordené apertura de investigacion disciplinaria en contra de JOSE
ALAIN HERNANDEZ y JUAN CARLOS ORTIZ CUELLAR, Subdirectores de Regulacion y

" Folios3a13 c.o1
2 Folios 14y 15c.o 1
3 Folios 22 y 23 c.o1
4 Folios 27 a 29 c.0. 1
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Calidad Ambiental de la CAM, y el 27 de noviembre de 2018° se ordend el cierre
de investigacion, notificada por estado del 13 de diciembre de 2018.°

El 19 de febrero de 20197, se ordend el archivo de la actuacién disciplinaria a favor
de JOSE ALAIN HERNANDEZ y formul6 cargos a JUAN CARLOS ORTIZ CUELLAR en los
siguientes términos:

El senor JUAN CARLOS ORTIZ CUELLAR, identificado con cédula de
ciudadania n.° 4.932.757 expedida en Rivera Huila, en condicion de
Subdirector de Regulacion y Calidad Ambiental de la Corporacion Auténoma
Regional del Alto Magdalena CAM, al parecer no fue diligente y retardé el
despacho de los asuntos a su cargo por cuanto, dentro del proceso de
otorgamiento de licencia ambiental tramitado en esa dependencia, el
peticionario Javier Adolfo Rojas Gonzalez completé la informacion requerida
para ello, mediante escrito del 18 de julio de 2014, radicado en la entidad bajo
el numero 5961 y, solamente, hasta el 4 de marzo de 2016, el funcionario
resolvio dicha solicitud mediante resolucion 0533, desatendiendo,
probablemente, los términos consagrados para ello en la Ley 99 de 1993,
articulo 58, modificado por las Leyes 1450 de 2011 articulo 224 y 1753 de 2015,
articulo 179, que regulan el procedimiento para otorgamiento de licencias
ambientales.

La falta disciplinaria fue calificada provisionalmente como falta grave a titulo de
culpa gravisima.

El 6 de marzo de 20198, se notifico por estado al defensor de oficio y el 5 de abril
de 2019 el investigado autorizé notificacion por correo electrénico que se llevo a
efecto el 21 de mayo de 2019.°

El 15 de mayo de 2019'°, se notificd del pliego de cargos al defensor de oficio y
se reconocio personeria juridica.’

El 27 de mayo de 2019'?, presenté memorial de descargos y el 6 de agosto de
2019"3 alegatos de conclusion; el 11 de octubre de 2019, se profirié fallo de
primera instancia, notificado al defensor de oficio el 29 de octubre de 2019 y al
investigado el 1.° de noviembre de 2019.%°

El 1.° de noviembre de 2019'8, el investigado presentd recurso de apelacion,
concedido ante la Sala Disciplinaria mediante auto del 19 de noviembre de 2019.""

5 Folios 80 y 81c.o. 1
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IV. FALLO IMPUGNADO

La procuraduria Delegada a quo afirmé que el investigado conocié de la
formulacion del cargo y el traslado de alegatos de conclusidon y se pronuncio a
través del defensor de oficio.

Indicé que el acto administrativo que decidio sobre la licencia ambiental solicitada
por JAVIER ADOLFO ROJAS GONZALEZ, presentd una mora aproximada de (1) afio y
(8) ocho meses, una vez aportada la documentacién requerida, sin que mediara
requerimiento alguno de la entidad sobre adicionales.

Quedd comprobada la demora en resolver la solicitud, incurriendo en descuido
sin justificacidon alguna, incumpliendo deberes funcionales y por tanto quedando
inmerso dentro de las prohibiciones fijadas al servidor publico.

En sintesis: 1. Individualizé al investigado; 1. Resefid la actuacion procesal;
lll. Precisé la conducta reprochada; Iv. Resumidé descargos y alegatos de
conclusion; Vv. Desarrolld las categorias dogmaticas de la responsabilidad
disciplinaria; vI. Califico en forma definitiva la falta y vii. Dosificé la sancion.

Realizé las siguientes consideraciones de fondo:

- Inexistencia de hecho que pueda respaldar el principio de confianza legitima en
el actuar del investigado.

- No se evidencié que la actividad misional de la Corporacion haya suprimido
condiciones generales y términos para decidir sobre licencias ambientales,
manteniéndose incolume la normativa que las regulé en la época de los hechos.

- Mantuvo la calificacién subjetiva de la falta a titulo de culpa gravisima.
V. RECURSO DE APELACION
5.1. Sustentacion del recurso

El investigado desplazé al defensor de oficio y asumio la apelacion planteando
nulidad por violacion del derecho de defensa, manifestando que le colabord con
informacidén que requeria para presentar los descargos, aportar documentos y
solicitar testimonios; igualmente al momento de presentar alegatos de conclusion
le solicitd que le enviara lo proyectado y al observar que no habia incorporado la
prueba que le habia remitido, adicion6 el escrito; y con la notificacion del fallo
constatd que no fueron tenidas en cuenta dichas indicaciones y se quedo sin
defensa, configurandose un acto administrativo viciado por contrariar normas de
rango constitucional.
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Aludio los siguientes temas: I. Inexistencia de ilicitud sustancial por ausencia de
afectaciéon al deber funcional; 1l. Responsabilidad objetiva-culpabilidad. 1. Carga
laboral y Iv. Calificacion de la falta y proporcionalidad y razonabilidad de la
sancion.

VI. CONSIDERACIONES SALA DISCIPLINARIA

6.1. Competencia

En virtud de la atribucién asignada para conocer en segunda instancia los
procesos disciplinarios que adelanten en primera los procuradores delegados,'®
la Sala es competente para desatar el recurso de apelacién interpuesto teniendo
en cuenta que el fallo de primera instancia lo profirié la Procuraduria Segunda
Delegada para la Vigilancia Administrativa.

De conformidad con el paragrafo del articulo 171 de la Ley 734 de 2002, el recurso
de apelacion otorga competencia a esta colegiatura para revisar unicamente los
aspectos recurridos y los que resulten inescindiblemente vinculados a ellos, bajo
el entendido que de acuerdo con el articulo 142 ibidem, «No se podra proferir fallo
sancionatorio sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la
existencia de la falta y de la responsabilidad del investigado».

6.2. Analisis sobre la validez de la actuacion

El contenido que atacaria la validez de la actuacion lo sintetizé en los fundamentos
de hecho y de derecho descritos en el recurso y, que a continuacion, se
desarrollaran verificando: I. Decision de primera instancia; 1l. Objeciones del
recurrente; Ill. Analisis de la nulidad vy, Iv. Decisién del caso.

6.2.1. Decision de primera instancia

La Delegada a quo hizo analisis expreso a las pruebas allegadas’®, coligiendo la
mora y desatencion de un (1) afio y ocho (8) meses para el otorgamiento de la
licencia ambiental solicitada ante la CAM por JAVIER ADOLFO ROJAS GONZALEZ, el
18 de julio de 2014, y aprobada mediante Resolucion 0533 del 4 de marzo de
2016.

Precisé que el reproche disciplinario se realizé por incumplimiento de los términos
senalados en las normas citadas como infringidas, teniendo en cuenta que no se
evidencié requerimiento alguno de la CAM sobre informacion adicional a la
presentada por el interesado vy, el 25 de noviembre de 2015, la Subdireccion de
Regulacién Ambiental declaré reunida la documentacién pertinente.

Que el material probatorio recaudado permitié concluir que el investigado JUAN
CARLOS ORTIZ CUELLAR incurrio en la falta endilgada demostrandose la demora en

18 Articulo 22.1 del Decreto Ley 262 del 22 de febrero de 2000.
19 Folios 164 y 165 c.1
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resolver la solicitud de licencia sin justificacion alguna, incumpliendo sus deberes
funcionales.

6.2.2. Objeciones del recurrente

Respecto al fundamento de hecho?°, indico que se reunio con el defensor de oficio
a quien brind6 la informacion para la presentacion de descargos y alegatos de
conclusién, incorporando un acapite de pruebas y razones de derecho para
explicar su actuacién y solicitar absolucion, sin que fueran atendidas las
sugerencias e incorporadas las pruebas, respectivamente.

En torno al fundamento de derecho?’, expresé que la prueba es la garantia del
debido proceso, principio juridico sustancial de toda persona investigada tendiente
a asegurar un resultado justo y equitativo en la investigacion como lo prevé el
articulo 29 de la Constitucion Politica, cuya finalidad es crear en el juzgador el
convencimiento sobre la verdad de los hechos e instrumento para evitar la
arbitrariedad de las decisiones y, puntualizo:

Es asi como el no tener en cuenta las pruebas que en su oportunidad
comuniqué a mi defensor cuya insistencia realicé en la etapa procesal
procedente e incluso en la que seguia, y que a mi juicio podrian esclarecer los
hechos para el fallador y eran mi mayor argumento de defensa, configura un
acto administrativo que puede resultar viciado por controvertir normas de
rango constitucional (...). [Negrillas textuales]

6.2.3. Las nulidades

La Sala Disciplinaria en torno a la institucion juridica de la nulidad se ha
pronunciado en los siguientes términos??:

[..] La figura juridica de las nulidades tiene como propdsito restar eficacia al acto
procesal que no se ajusta al cumplimiento de los fines y funciones del proceso cuando
no existe otro remedio para subsanar un error. La falta cometida debe invocarse por
el interesado, hasta antes que se profiera fallo definitivo, ya que con posterioridad se
entendera que su solicitud hace parte de los argumentos de los recursos que se
interpongan, si es que se asume esta estrategia procesal. Las nulidades, ademas,
deben alegarse concretando la causal y la expresion de los fundamentos facticos y
juridicos que la sustentan, asi como lo contempla, en materia disciplinaria, el articulo
146 de la Ley 734 de 2002. La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, sobre
este tema, ha precisado que:

Es indispensable sefialar la clase de nulidad que se alega, exponer los
fundamentos, determinar los actos que generan la irregularidad, especificar los
preceptos que el censor considere violados, establecer cémo el vicio incide y
trasciende grave o insubsanablemente en el tramite o contra el derecho de defensa

20 Folio 182 vuelto c.1

21 Folios 183y 184 c.1

22 Confrontar decision del 15 de octubre de 2019 Rad. interna 161-7142 P.D. JORGE ENRIQUE
SANJUAN GALVEZ.
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con repercusion en la sentencia e indicar motivadamente el instante procesal a partir
del cual se solicita la invalidacion.??

En el caso de la solicitud de nulidades por parte de la defensa técnica, estas
exigencias son rigurosas, por tanto si no se concreta la causal y no se especifican las
razones de las nulidades no se puede decir que se haya formulado nulidades y por
tanto no es dable entrar a resolverlas. En la exposicion del abogado defensor, aunque
de manera genérica hablo de la existencia de una serie de supuestas irregularidades
no especificod la supuesta causal de nulidad invocada ni mucho menos expuso las
razones para su configuracion, en tal sentido la defensa técnica no presento
nulidades que puedan ser resueltas.

Por ultimo en lo que tiene que ver con la declaratoria de nulidades, no puede olvidarse
que, al tenor del articulo 144 de la Ley 734 de 2002, subsiste la facultad oficiosa del
funcionario que conoce del asunto para declararlas cuando advierta la existencia de
alguno de los taxativos eventos que prevé el articulo 143 de la misma obra, previo
estudio de los principios que orientan su declaratoria y convalidacién, por ello su
estudio no se limita Unicamente a las presentadas por las partes, sino que se deben
decretar de oficio las que se adviertan.

En el estudio para restar o no eficacia a un acto procesal, el funcionario que adelanta
la actuacion debe realizar un doble juicio de valor, I. el de la causal expresa que aplica
al caso y Il. el de los postulados que regula el articulo 310 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, vale decir, especificidad, trascendencia, proteccion,
convalidacion, instrumentalidad de las formas, ejecutoria material, seguridad juridica,
residualidad, preclusion y oportunidad, que esta entidad compendié en la Directiva
010 del 23 de mayo de 2005%. Una vez resuelta una causal especifica de nulidad
esta no se podra volver a invocar, tal como lo estipula el articulo 309 de la Ley 600
de 2000.%

6.2.4. Caso concreto

La Sala advierte la imprecision juridica del recurrente al solicitar que se decrete la
nulidad, sin precisar el acto procesal presuntamente viciado, peticion que se
entiende sustentada en las causales 2 y 3 del articulo 143 de la Ley 734 de 200225,
ademas, planted nulidad por violacién al derecho de defesa y en los argumentos
de sustento aludio violacion del debido proceso porque el defensor de oficio hizo
caso omiso de las recomendaciones y no solicitdé pruebas.

23 Cfr. Proceso 18309, Sentencia de junio 6 de 2002, M.P. NILSON PINILLA

24Procuraduria General de la Nacion. Directiva N° 10 del 23 de marzo de 2005.La declaratoria de nulidad
no procede ante presencia de cualquier irregularidad, sino cuando la misma trasciende a la existencia de
un vicio irremediable, caso en el cual se reclama su reconocimiento por el mecanismo de la nulidad. La
nulidad sélo puede ser declarada una vez el funcionario haya constatado que no existe remedio procesal
diferente y que la decision esta informada por los criterios en el articulo 310 de la ley 600, por virtud de lo
ordenado por el paragrafo del articulo 143 de la ley 734 de 2002; por tanto, el funcionario debe dejar
claramente sentado en la decision :a) Cual o cuales de los principios que orientan la declaratoria de nulidad
justifica su decision y como se manifiesta, de conformidad con lo alegado por las partes o verificado en el
expediente, la necesidad de nulitar; b) Por qué razén no existe remedio procesal o alternativa diferente a
la declaratoria de nulidad (...).

25 E| citado articulo dice. «Solicitud. El sujeto procesal que alegue una nulidad, debe determinar la causal
invocada, las razones en que se funda y no podra formular nueva solicitud de nulidad, sino por causal
diferente o por hechos posteriores, salvo el recurso de casacion».

26 En el recurso de apelacion no se hizo alusion expresa a las causales contempladas en el articulo 143
del CDU. ni el correspondiente analisis con el rigor que exige la norma.
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Atendiendo los postulados de la Sala, la nulidad conlleva a privar de eficacia y
validez un acto o una actuacién procesal como resultado de un vicio que la
desnaturaliza e impide que produzca los efectos previstos en la ley, y su
declaracion, extingue el acto o la actuacion que fuere del caso, en virtud que las
normas que la reglamentan son de orden publico y obligatorio cumplimiento, en
este sentido, esta sometida a unas regulaciones o formas legales y, conforme al
articulo 29 Constitucional, toda persona debera ser juzgada con la observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio.

El articulo 145 de la Ley 734 de 2002 consigna como efectos de la declaratoria de
nulidad tanto la invalidez del proceso desde el acto o la etapa en que se presento,
como la orden de reponer toda la actuacion que dependa de lo nulitado y, en este
sentido, resultd claro que el recurrente lo desatendio, porque, no solicité reponer
actuacion procesal alguna previa al fallo.

Advierte esta colegiatura que los argumentos para el presente caso devienen en
equivocados y sin vocacion de prosperar por las razones que a continuacion se
explican.

Frente al derecho de defensa, invocado como vulnerado, se observa en la
actuacion que el defensor de oficio intervino activamente y cuestiond aspectos
desde el punto de vista factico y juridico; ejercito la defensa oficiosa técnica como
se observa en los antecedentes procesales y la Procuraduria ha garantizado la
maniobrabilidad para usar las estrategias tendientes a obtener, desde el punto de
vista de su posicidén procesal, la materializacion de la justicia disciplinaria, por lo
que no se advierte «que sea ostensible y manifiesto el vacio defensivo, que conduzca
a un extremo mayor e intolerable la reduccion de posibilidades de defensa y que tal
mengua sea la causa determinante de un perjuicio concreto para quien la misma debe
garantizarse».?’

En ese cometido, a juicio de la Sala, el defensor de oficio desplegd su actividad
presentando dentro del plazo, descargos y alegatos de conclusién exponiendo los
argumentos que, en su criterio, considero pertinentes para oponerse a la variacion
de la calificacion subjetiva de la falta, observandose una asistencia juridica
oportuna y si bien el recurrente alegd que la defensa técnica no atendio las
sugerencias probatorias recomendadas por el implicado, de tal omision propia, no
puede pretender ahora obtener un provecho y elevarla a causal de violacién al
derecho de defensa.

Igualmente, el recurrente paso por alto explicar en qué consistio la vulneracion al
debido proceso y las razones de orden factico que sustenten tales aseveraciones,
sin cumplir el rigorismo que exige la ley, resultando improcedente fusionar estos
dos ambitos de analisis bajo unos mismos fundamentos como lo ha expresado la
Corte Suprema de Justicia «ya que aparte de desconocer que estas también son
auténomas e independientes, no resulta légico ni juridico, como pretende la defensa

27 Corte Suprema de Justicia. Sala Casacion Penal. Rad 15.491. 15 de diciembre de 2000.M.P. CARLOS
AUGUSTO GALVEZ ARGOTE.
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técnica, se invoquen simultaneamente bajo el mismo supuesto factico y lo que es peor,
sin ninguna argumentacion que permita siquiera precariamente identificar en qué se
traduce el quebrantamiento al debido proceso y se contrae la lesion al derecho de
defensa».?®

La Sala debe subrayar que el argumento cardinal que se utiliza para pretender
posicionar la nulidad impetrada, estriba en no haber sido tenidas en cuenta las
recomendaciones que previamente a la presentacion de los escritos de defensa,
efectud el implicado a su defensor, entre ellas, no solicitar pruebas; sin cimentar
su tesis juridica, sobre aspectos cruciales como son las categorias dogmaticas
que estructuran la responsabilidad disciplinaria.

Debe también anotarse que en medio de lo extenso de la alzada, el impugnante
aceptd que la licencia fue expedida por fuera del término legal, dejando dicha
conducta dentro de la tipificacion prevista en la infraccion del articulo 179 de la
Ley 1753 de 2015, que enmarca el procedimiento que debe seguirse para el
otorgamiento de licencias ambientales. Aunque también subraya que pese a esa
aceptacion, no por ello el comportamiento antijuridico dado que en su sentir no se
afectdé un deber funcional.

Los aspectos enunciados en su brevedad llevan a esta colegiatura a rebatir la
tesis inserta en el recurso, comoquiera que alegar la nulidad procesal por las
razones enunciadas debilitan automaticamente su prosperidad, habida cuenta
que no encuentran asidero en ninguna de las causales reguladas en la ley.

Dicho en otras palabras, el implicado incumple el rigor técnico que demanda la
sustentaciéon de la causal. En todo caso, con certeza puede afirmarse que no se
vislumbra violacién del debido proceso ni afectacion al derecho de defensa; razon
por la que se despacha desfavorablemente.

6.3. llicitud sustancial

Si bien el recurrente hizo referencia: |. Inexistencia de ilicitud sustancial;
Il. Ausencia de afectacion al deber funcional®® y 1. Carga Laboral®’; son
componentes de la categoria de ilicitud sustancial y se analizaran en conjunto.

En consecuencia, por razones de orden metodologico se abordara el tema en el
siguiente orden: I. Argumentos de primera instancia; Il. Objecion apelacion;
1. llicitud sustancial y Iv. Caso concreto.

6.3.1. Consideracién de primera instancia

La providencia analizoé la infraccion de los deberes funcionales sustanciales que
sin justificacion alguna vulner6 el investigado servidor publico de la CAM,

28 Corte Suprema de Justicia Rad. 12059 ,08/02/2000.
29 Folios 184 vuelto y 185
30 Folios 187 a 192 vuelto
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demostrando la ilicitud sustancial de la conducta reprochada en términos de los
articulos 5.°y 22 de la Ley 734 de 2002, por ineficiencia y mora en el tramite de
la licencia ambiental solicitada por el quejoso.

En efecto, se hizo referencia a la violacion de los principios constitucionales y
legales que rigen la funcion publica; eficacia, porque no demostré que hubiera
ejecutado acciones para lograr un correcto y oportuno acatamiento del
procedimiento; economia, que implica el adelantamiento de procesos sin retardos
injustificados, garantizando una actuacion pronta y efectiva; celeridad, en la
medida que desconocio los términos establecidos por Ley y permitié su dilacion,
incumpliendo objetivos y fines de satisfaccion de los intereses publicos, por lo que
se observa que el investigado no desplego el debido cuidado que todo servidor
publico debe tener al desplegar sus funciones y no procuré esforzarse en su
desempefio con cuidado y pleno obedecimiento de las normas legales.

Destaco los articulos 6, 122, 123 y 209 de la Constitucion Politica que establecen
los desarrollos de la funcién publica, puesto que los servidores publicos estan al
servicio de los intereses generales del Estado y la comunidad y deben ejercer las
funciones conforme a la Carta, la ley y el reglamento.

La conducta investigada es ilicita en la medida que constituy6 el desvalor de una
conducta tipica, sin justificacion juridicamente atendible y lesiond el interés
legalmente tutelado por el derecho disciplinario, que no es otro, que la buena
marcha de la funcién publica, afectada por el incumplimiento del ordenamiento
juridico que regula el tramite de licencias ambientales.

6.3.2. Argumentos de apelacion

En referencia a la inexistencia de ilicitud sustancial-ausencia de afectacion al
deber funcional; el recurrente aceptd que la licencia fue expedida por fuera del
término legal, tipificando la conducta en la infraccion de la norma, indicando que
no por ello, es antijuridica, porque no afecté un deber funcional, como lo dispone
el articulo 5 del C.D.U., que segun la jurisprudencia y la Procuraduria, devienen
tres elementos estructurales, antijuridicidad, deber funcional y justificacion vy, el
primero de ellos, demanda una infraccion sustancial al deber funcional del
comportamiento.

Reiter6, que no se afectaron sustancialmente los deberes funcionales de la
Corporacién, ya que la ineficiencia o ineficacia en el tramite de la licencia en si
misma no la afecta ni la hace nugatoria por haber sido expedida con posterioridad
al tiempo previsto para su promulgacion, «sino porque el peticionario no pudo hacer
uso de ella, pues de tiempo atras las Unicas empresas que compran esta roca ofrecen
precios muy por debajo de los costos de extraccion lo cual no ha permitido una
explotacion econdmicamente estable», por ello considerd que tampoco existié dafio
al peticionario.
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A su vez, en lo concerniente a la carga laboral que soporté el disciplinado y que
al parecer le impedia cumplir con sus obligaciones, aseguré que el fallo
desconocié las actuaciones realizadas en la época de los hechos -18 de julio de
2014 y 4 de marzo de 2016-, respecto de autos de inicio, visitas, resoluciones,
permisos, licencias, diligencias, reuniones, contratacién y los 1603 correos
electronicos tramitados; refirio las funciones del cargo y las estadisticas sobre
peticiones que ingresaron y se atendieron en la Subdireccién de Regulacion y
Calidad Ambiental, motivos validos y razonables de la demora, sin que ello
afectara la funcién publica, concluyendo:

LO QUE QUIERE DECIR QUE LA EFICACIA Y EFECTIVIDAD DEL
OTORGAMIENTO DE LA RESOLUCION LICENCIA AMBIENTAL ERA LA
EXPLOTACION DEL MATERIAL, la cual no se logré no por la demora que
predica el ente de control, sino por hechos ajenos a mi y propios de las
dificultades del sector econdomico situacion que reitera el sefior ROJAS
GONZALEZ, en los oficios radicado CAM 20183000047432 del 03/03/2018 y
20183000169402 del 17/08/2018.%" [Negrillas textuales]

6.3.3. Consideraciones de la Sala

Acerca de la ilicitud sustancial la Sala Disciplinaria la ha definido de la siguiente
.32
manera:

6.6.3.3.1 La ilicitud sustancial

Como lo viene sosteniendo la Sala, la tipicidad, en materia disciplinaria, se
fundamenta en normas con estructura de reglas; por su parte, la ilicitud sustancial
se construye a partir de la violacion de los principios de la funcién publica, es decir,
a partir de normas con estructura de principios, que se desprende de los articulos
5.2y 22 del Cédigo Disciplinario Unico, que dicen:

Articulo 5. llicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna [Negrillas fuera del texto original] [...]

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

En tal sentido, las categorias dogmaticas de tipicidad e ilicitud sustancial son
diferentes, siendo la tipicidad indiciaria de la ilicitud, pero no haciendo parte de ella,
aunque existe un sector de la doctrina que agrupa estas dos categorias en una sola,
afirmando que la tipicidad congloba a la ilicitud sustancial.

31 Folio 192 vuelto
82 Confrontar Sala Disciplinaria. Rad. Interna 161-7142, 15 de octubre de 2019. PD. JORGE ENRIQUE
SANJUAN GALVEZ.
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La ilicitud sustancial no implica una mera infraccion del deber; ella, como lo precisa
el articulo 5.° de la Ley 734 de 2002, tiene que ser sustancial y la sustancialidad, en
criterio de la Sala, hace referencia a la violacion de los principios constitucionales y
legales que rigen la funcion publica®®. Sobre este aspecto la Corte Constitucional ha
dicho:

En pos de que la funcion publica cumpliese su objetivo, la misma Constitucion
Politica se encargd de estipular expresamente en su articulo 209 unos
principios a los cuales debe sujetarse el ejercicio de la actividad administrativa,
si bien, dicha norma hace referencia especifica a la funcion administrativa y la
ubica dentro del capitulo concerniente a la rama ejecutiva, es pertinente
sefalar que dichas directrices orientan toda la actividad estatal, razén por la
cual en caso de no ser cumplidos dan lugar inequivocamente a la realizacion
de un correspondiente control disciplinario, de alli que garantizar la aplicacion
de los mismos sea una de las prioridades de la potestad disciplinaria.3

[..]

Lo fundamental en la ilicitud sustancial es la violacion del principio o los principios,
no entendidos como el fundamento de algo, ni como lo hacen los procesalistas al
entenderlos como garantias, identificandolas con el conjunto de derechos que
amparan a los ciudadanos frente al poder de persecucion del Estado®®-%, sino como
una de las clases de normas existentes en el ordenamiento juridico, el cual estaria
compuesto por reglas y principios. La manera adecuada de interpretar las reglas
corresponderia a los sistemas clasicos conceptualistas, es decir la interpretacion
literal, histérica, sistematica y I6gica; en la estructura de la falta disciplinaria y
de otros derechos sancionatorios el tipo y la tipicidad son el escenario de la
interpretacion de las reglas; el tipo se interpreta, por lo general, con los sistemas
conceptualistas y con la tipicidad se hacen las debidas adecuaciones.

Por su parte, la sustancialidad de la ilicitud es la sede de las normas con
estructura de principios, es decir aquellas que se deben cumplir en la mayor
medida posible de acuerdo a sus posibilidades facticas y juridicas, por eso se dice
que son normas de optimizacién, y la manera de interpretarlas es por medio de los
sistemas conflictualistas que corresponden a los test de ponderacién, admitidos hoy
dia no solo por la jurisprudencia constitucional, sino también por la jurisprudencia de
los tribunales ordinarios.

En conclusién, cuando se da la violacion a un principio de rango constitucional o legal
se estaria configurando la sustancialidad de la ilicitud. Por eso es que se ha dicho:

La lectura correcta del instituto analizado debe armonizarse con el articulo 22
del Cédigo Disciplinario Unico, donde se establece que la garantia de la funcion
publica descansa en la salvaguarda, por parte del sujeto disciplinable, de los
principios que la gobiernan, a los cuales se suscribe el cumplimiento de sus
deberes y demas exigencias constitucionales y legales. A ello se contrae, en

33 Confrontar el fallo de segunda instancia proferido por este despacho el 14 de septiembre de 2009 dentro
del radicado 214-165248-07.

34 Confrontar Sentencia C-028 de 2006, Corte Constitucional, M.P HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO.

3 Cfr. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Fundamentos Tedricos Constitucionales del Nuevo Proceso
Penal. Segunda Edicién. Edit. Ediciones Nueva Juridica, 2007, pag. 29 y siguientes.

36 Como se aprecia en estas lineas, el concepto de principio es polivalente, sobre un desarrollo mas
elaborado de lo que debe entenderse por principio se puede consultar a FRANCO TORRES, John Alberto.
Juicio de Exigibilidad y Estado de Necesidad. Coleccion de pensamiento Juridico No 22. Instituto de
Estudios del Ministerio Publico, Agosto del 2006, pag. 30 y siguientes.
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consecuencia, el objeto, fin o interés juridico protegidos por el derecho
disciplinario, norma concordante con el articulo 209 de la Constitucion Politica.

En una palabra, aunque el comportamiento se encuadre en un tipo disciplinario,
pero se determine que el mismo para nada incidié en la garantia de la funcion
publica y los principios que la gobiernan, debera concluirse que la conducta
esta desprovista de ilicitud sustancial®

Debe precisarse, ademas, que para que una regla tenga validez juridica, debe estar
soportada en un principio. La validez, como lo ha precisado la doctrina:

[Dlebe observar tres aspectos. El primero es la validez social. Una norma tiene
validez social cuando se cumple o cuando se sanciona su incumplimiento. El
segundo criterio es que la norma se adopte segun lo establecido por el
ordenamiento juridico, cuando es expedida por un érgano competente en la
forma prevista y cuando no es incompatible con las normas de mayor jerarquia.
Los conceptos del derecho defendidos por los positivistas pueden y deben
restringirse a estos dos criterios. Sélo quien defienda un concepto de validez
no positivista debe aplicar el tercer criterio, es decir, el criterio de la correccién
material o moral. Una norma es correcta materialmente, cuando esta
justificada desde el punto de vista moral.3®

Para la validez de la regla se requiere, como uno de sus requisitos, una correccion
material, lo que exige que toda regla, para ser valida, deba estar soportada en un
principio y para que haya una infraccion disciplinaria no solamente se requiere
la infraccion de la regla sino también la violacién del principio. Sin la violacion
del principio no hay infraccion disciplinaria, o, en otras palabras, sin ilicitud sustancial
no hay infraccion disciplinaria.

El problema de la validez de las reglas se aprecia de manera clara cuando se
presentan colision entre este tipo de normas y ha sido facilmente remediado por la
doctrina: «un conflicto entre dos reglas s6lo puede ser solucionado si se introduce
una clausula de excepcion a una de las dos reglas o si se declara la invalidez de una
de ellas»*°. Dentro del derecho interno ese conflicto se repara a través de las reglas
senaladas en el articulo 5.° de la Ley 57 de 1887 y las reglas de la Ley 153 de 1887;
estas normas, junto a las sefaladas en los articulos 25 al 32 del Codigo Civil, son
conocidas como formas de interpretacion conceptualistas y su manera de
interpretacion es propia de la categoria de la tipicidad de las conductas disciplinarias.

Sin embargo, es posible que una conducta que se adecua a una regla juridica resulte
no ser sustancialmente ilicita, por no violar un principio juridico. Doctrinalmente
sobre este tema se ha dicho lo siguiente: «También las colisiones entre reglas y
principios se resuelven en la dimensién del peso, siempre que sea necesaria una
ponderacion de un principio con otros principios que sustenten el contenido

37 Confrontar ORDONEZ MALDONADO, ALEJANDRO. Justicia Disciplinaria, de la ilicitud sustancial a lo
sustancial de la ilicitud, Edit. Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Bogota 2009, pag. 26 y 27.

38 BOROWSKI, MARTIN, La Estructura de los Derechos Fundamentales, Serie de Teoria Juridica y Filosofia
del Derecho n.° 25. Edit. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2003. Pg. 29.

39 ALEXY, ROBERT. Sobre la estructura de los principios juridicos, en, Tres Escritos Sobre los Derechos
Fundamentales y la Teoria de los Principios, Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho n.° 28. Edit.
Universidad Externado de Colombia, Bogota 2003. Pg. 96, en igual sentido BOROWSKI, MARTIN, La
Estructura de los Derechos Fundamentales, Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho n.° 25. Edit.
Universidad Externado de Colombia, Bogota 2003. Pg. 50 y 51.
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de la regla [...] Las reglas, por otra parte, no son susceptibles de ponderacion»*°
[Negrillas fuera del texto original]

Es decir, se pueden dar conflictos entre reglas y principios y para resolverlo se debe
realiza la correspondiente ponderacién. La regla por si sola, sin dilucidar el principio
que la justifica, no es susceptible de ponderacion. La justificacion de este
procedimiento hace referencia al tercer nivel de validez de la norma, aquel que se
refiere al criterio de correccion material o moral de la regla. Una norma es correcta
materialmente cuando esta justificada desde el punto de vista moral; por eso la
aplicacion de la ponderacion y la aceptacion de la existencia de principios dentro del
ordenamiento juridico ha sido reconocida, a pesar de su positivizacion, como una
especie de ius naturalismo juridico moderno.

Lo anterior implica que toda regla para ser valida moralmente debe tener sustento
en un principio. Esta conclusion es clara en nuestro ordenamiento juridico, pues el
articulo 21 del Cadigo Disciplinario Unico sefiala que:

En la aplicacion del régimen disciplinario prevaleceran los principios
rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion Politica. En lo no
previsto en esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos
humanos y los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y
lo dispuesto en los cdédigos Contencioso Administrativo, Penal, de
Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravenga la
naturaleza del derecho disciplinario [Negrilla fuera del texto original]

En este ambito de interpretacion, lo primero que se debe fijar, para verificar la validez
moral de la norma, es si tiene fundamento en un principio juridico; no en cualquier
tipo de principio [moral, social, ético, etc.] sino en uno juridico, por lo que de esta
manera se sigue respetando el positivismo normativo, que tiene precisamente como
limite el marco juridico. Los principios son entonces el fundamento y el limite del
ordenamiento juridico, pero también constituyen su regla de reconocimiento.

Si una regla juridica no tiene fundamento alguno en un principio, en una norma de
reconocimiento, no puede ser valida; o si la conducta, a pesar de adecuarse a una
regla juridica, no trasgrede un principio, no puede decirse que constituye una
infraccion disciplinaria. También debe quedar claro que si no existe una regla juridica
que se transgreda, tampoco puede haber falta disciplinaria, por mas que se piense
que se pudo haber transgredido un principio juridico; por eso es erroneo construir
las faltas disciplinarias a partir de normas con estructura de principios, pues serian
violatorias del principio de legalidad, por ser normas de textura abierta y, por tanto,
no tener una descripcion cerrada del comportamiento reprochado.

[L]a Corte Constitucional en la sentencia C-826 de 2013, advirti6 lo siguiente:

[Los tipos disciplinarios] deben describir en términos absolutos, precisos e
incondicionales las conductas que impliquen la existencia de una obligacion,
deber, prohibicion, incompatibilidad o inhabilidad que impidan que el
juzgamiento de una persona quede sometido al arbitrio del funcionario
investigador. Ahora bien, los principios como norma juridica también pueden
ser objeto de complementacion mediante la integracion juridica de su
contenido normativo, ya sea a través de disposiciones constitucionales de

40 BOoROWSKI, MARTIN, La Estructura de los Derechos Fundamentales, Serie de Teoria Juridica y Filosofia
del Derecho n.° 25. Edit. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2003. Pg. 49. Cita 61, en donde
ademas sefiala otras referencias bibliograficas sobre este tema.
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aplicacion directa o de normas de rango legal (o en términos generales:
reglas), que permitan concretar de manera clara e inequivoca, las conductas
prohibidas en materia disciplinaria. Se trata de acudir al empleo de la técnica
de remision del tipo disciplinario en blanco o abierto que exige para la
constitucionalidad de la descripcion de una infraccién disciplinaria, la definicion
de un contenido normativo especifico minimo que garantice a los destinatarios
de la norma, proteccion contra la aplicacion arbitraria de la misma [...]

El legislador al intentar ampliar el catalogo de infracciones disciplinarias,
mediante el sefialamiento como falta gravisima del desconocimiento de los
principios de la contratacién estatal y de la funcion administrativa, incurre en
una flagrante vulneracion de los principios de legalidad y tipicidad que rigen el
ejercicio del derecho punitivo del Estado, pues como previamente se expuso,
los principios en cuanto normas juridicas, por si solos, sin mas, no pueden
servir de instrumento para la descripcion de los comportamientos constitutivos
de faltas disciplinarias [...]

Conforme a esta argumentacion, estariamos en principio ante una disposicion
que por desconocer la taxatividad y certeza que se exige en la descripcion de
las infracciones disciplinarias, deberia ser objeto de declaratoria de
inexequibilidad pura y simple. Sin embargo, es preciso recordar que los
principios como norma juridica también pueden ser objeto de
complementacion mediante la integracion juridica de su contenido normativo,
ya sean a través de disposiciones constitucionales de aplicacion directa o de
normas de rango legal, que permitan concretar de manera clara e inequivoca,
las conductas prohibidas en materia disciplinaria [...]

De acuerdo con lo expuesto, la Corte concluye que para convalidar el
sefalamiento de un principio que regula la contratacion estatal y la funcion
administrativa como descriptor de un comportamiento constitutivo de falta
gravisima, es necesario:

(i) Acreditar que la infraccién disciplinaria de uno de tales principios tiene un
caracter concreto y especifico a partir de su complementacion con una regla
que le permita determinar de manera especifica su contenido normativo. Para
ello, es indispensable demostrar que a pesar de tener la conducta reprochable
su origen en un principio, (a) la misma se desarrolla conforme a una norma
constitucional de aplicacion directa; (b) o que a pesar de su generalidad, éste
se puede concretar acudiendo a una disposicion de rango legal que lo
desarrolle de manera especifica. Cuando se formule la acusacion disciplinaria
debe sefalarse tanto la conducta imputable como la norma que la describe,
segun lo ordena el articulo 163 del Cédigo Disciplinario Unico. Finalmente, es
obligacion del funcionario investigador determinar si el comportamiento
reprochable en materia disciplinaria resulta excesivo en rigidez frente a la
gravedad de la conducta tipificada. De igual manera, le corresponde a dicho
funcionario determinar si la irregularidad, se ajusta al principio de
antijuridicidad material o lesividad reconocido por el legislador en la exposicion
de motivos de la Ley 734 de 2002, previsto en el articulo 5.° de la citada ley.*'

Se desprende de lo anterior, tal como se explico en lineas atras, que el precepto que
hace parte de un tipo disciplinario, por regla general, no puede estar sustentado en
normas con estructura de principios, pues dicho tipo de normas, al tener una textura
abierta, desconoceria el principio de taxatividad de las faltas disciplinarias. Sin
embargo, la misma se respetaria si el principio tiene un desarrollo en la Constitucion,

41 Cfr. Sentencia C-818/05
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en la ley o en la jurisprudencia constitucional a través de normas adscritas, también
llamadas subreglas.*?

Cosa diferente es que para la estructuracién, ya no del tipo sino de la ilicitud
sustancial, se requiera, como se viene exponiendo, de la trasgresion de uno de los
principios de la funcién publica. En tal sentido, lo correcto en la motivacion de los
pliegos de cargo y de los fallos es explicar como se hace el juicio de tipicidad,
realizando las respectivas adecuaciones de las conductas a los tipos disciplinarios,
que, como ya se explicd en esta providencia, pueden ser abiertos, cerrados o en
blanco, e, igualmente, se debe motivar por qué la trasgresién de esa regla juridica,
concretada en un tipo disciplinario, es sustancialmente ilicita, lo cual solo se puede
hacer sefialando el principio de la funcién publica violado.

Hechas las anteriores aclaraciones, procedemos entonces a verificar si el analisis
de la ilicitud sustancial realizado en el fallo impugnado al cargo analizado fue
correcto o, por el contrario, como lo afirma el defensor, no lo fue.

6.3.4. Caso concreto

De entrada advierte la Sala que la motivacion transversal de las objeciones
aludidas por el recurrente se refieren a la «inexistencia de ilicitud sustancial,
responsabilidad objetiva-culpabilidad, carga laboral, proporcionalidad y razonabilidad de
la sancion», las cuales giraron en torno a que no se afecté el deber funcional ni se
causo perjuicio al quejoso, porque si bien incumplié los términos legales para la
expedicion de la licencia ambiental, el peticionario no hizo uso de ella en razén
que no fue posible la comercializacion del granito por los bajos precios del
mercado.

Al respecto es necesario aclarar al recurrente que el desconocimiento de los
principios de la funcién publica consagrados en el articulo 209 Constitucional,
subyacen al cumplimiento de deberes y obligaciones funcionales en el ejercicio
del cargo del servidor publico, no a circunstancias exdgenas, como se deriva de
la tesis planteada.

Dicho de otra manera, al investigado subdirector de regulacidon ambiental de la
CAM, concernio el cumplimiento de deberes «términos legales» funcionales en las
circunstancias de tiempo exigidas para el oportuno tramite, respecto de la
conducta reprochada, vale decir, lo ocurrido entre el 18 de julio de 2014, fecha en
que JAVIER ADOLFO ROJAS GONzALEZ completd la informacion requerida para
obtener la licencia ambiental y el 4 de marzo de 2016 en que fue concedida.

No resulta acertado senalar que la imposibilidad de la comercializacién del
producto, incidié en el ejercicio de deberes y obligaciones funcionales del
investigado, en primer lugar, porque tal situacién resulta posterior a la decision
asumida y, en segundo orden, porque en las valoraciones efectuadas por el a quo

42 Sobre el alcance y contenido de las subreglas o reglas adscritas, Cfr. BERNAL PULIDO, CARLOS. El
Derecho de los derechos, Editorial Universidad Externado de Colombia, tercera reimpresion de la primera
edicion, junio de 2006, pag. 260.
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dicha dificultad no configurd ni sirvio de base para afianzar la ilicitud sustancial
que se predica de la falta.

Acertadamente, el fallo motivo el juicio de ilicitud sustancial de la conducta
investigada por falta de diligencia y consecuente retardo en el despacho de los
asuntos a cargo, quedando demostrado el desconocimiento de los principios de
celeridad, economia y eficacia de la funcién administrativa que consagra el
articulo supra constitucional.

En ese contexto factico-juridico, el argumento de apelacién «lo que quiere decir que
la eficacia y efectividad del otorgamiento de la resolucién licencia ambiental era la
explotacion del material, la cual no se logré no por la demora que predica el ente de
control, sino por hechos ajenos a mi y propios de las dificultades del sector econébmico
situacion que reitera el sefior ROJAS» no armoniza procesalmente con lo probado
en la investigaciéon, en cuanto a la meridiana claridad de la infraccion sustancial
del deber funcional, porque, efectivamente, la eficacia y efectividad se vulnerd con
el incumplimiento de los términos del articulo 179 de la Ley 1753 de 2015, que
establece plazos inequivocos; un mes para allegar la informacion requerida, 10
dias habiles adicionales para solicitar a otras entidades los conceptos técnicos o
informaciones, que deberan ser remitidos en un plazo no mayor a 20 dias y
vencido el término, 30 dias habiles para expedir el acto administrativo que otorgue
0 niegue la licencia.

Términos que al resultar pretermitidos sin justificacién, generaron el
desconocimiento de los principios de eficacia, economia y celeridad; conclusion a
la que se arriba por cuanto la carga laboral que atendié el disciplinado, no lleva a
entender ni justificar satisfactoriamente que le haya sido imposible respetar el
plazo incorporado en la norma precitada. Igualmente se registra que el
disciplinado pretende generar un amparo a su comportamiento, a partir de las
dificultades econdmicas para comercializar el material objeto de licencia, lo cual
resulta desatinado, habida cuenta que es un hecho externo, ajeno al control de la
funcionalidad del investigado y por tanto, irrelevante dentro del examen
conductual desde el punto de vista disciplinario.

Asi, la fundamentacion de la ilicitud sustancial, «pues aunque es un hecho que el
permiso o licencia fue expedido después del término legal para ello, y aunque esto pueda
tipificar mi conducta en la infraccidén de una norma, no por ellos (sic) se torna antijuridica,
es contraria a su contenido juridico, en tanto, para esta colegiatura la categoria
dogmatica se construye a partir de la afectacion al deber funcional sin justificacion
alguna, con violacion de los principios de la funcién publica, situacion
notablemente acreditada en el fallo a quo a tono con los articulos 5.° y 22 del
Cadigo Disciplinario Unico.

En efecto, como lo expuso la Delegada se desconocieron con la conducta
investigada los principios de eficacia, economia y celeridad que de conformidad
con la descripcion de funciones* «Adelantar los procedimientos administrativos, (...)

43 Folios 56 y 57
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la expedicién de licencias, permisos y autorizaciones ambientales para el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables (...)», debia cumplir el
investigado en su condicion de Subdirector de Regulacién Ambiental de la
Corporacién a partir del momento en que JAVIER ADOLFO ROJAS GONZALEZ
completé la informacion indicada y requerida para la solicitud de la licencia, el 18
de julio de 2014 y sdélo hasta el 4 de marzo de 2016 se expidi6 el acto
administrativo por parte del disciplinado. concediéndola.

El principio de eficacia se viol6 porque el numeral 11 del articulo 3 del CPACA
define que las autoridades deben buscar que los procedimientos logren su
finalidad, evitando dilaciones o retardos y saneando las irregularidades
procedimentales que se presenten; mandato que también resultdé obviado. Y
conforme se solventd, la regularizacion del plazo fue desatendido hasta en un afo
y ocho meses después, superando en extremo los términos legales y
configurando retardo injusto para los intereses del solicitante, no permitiendo la
efectividad del derecho material que el ciudadano fue a reclamar ante la
administraciéon y para lo cual se someti6 a las reglas previamente definidas.

La Corte Constitucional** ha protegido el denominado “principio de eficacia de
la administracion publica”, segun el cual las autoridades administrativas ostentan
cargas relativas al desempefio de sus funciones, en orden a implementar y
brindar soluciones a problemas de los ciudadanos. Tales problematicas
comportan falencias atribuibles al incumplimiento de los deberes especificos de
la administracion, lo que sin duda debe corregirse y atenuarse con soluciones
ciertas y proporcionales a éstos.

En el caso concreto la iniciativa probatoria del implicado se enfocé a encumbrar
su carga laboral como causante de la mora respecto de la solicitud del sefnor
RoOJAS GONZALEZ, pero tal esfuerzo no permitié al a quo visualizar que las tareas
implicaran desconocer la necesidad de la licencia que elevo del ciudadano y por
tanto, el solo transcurrir del tiempo deja huérfano cualquier tipo de
comportamiento exculpatorio.

En tal medida la Corte ha destacado que el principio de eficacia de la
administracion publica, impide a las autoridades administrativas permanecer
impavidas o inactivas frente a situaciones que afecten a los ciudadanos; ademas
de configurarse como un fin hacia el cual deben tender dichas autoridades. En
este orden, la implementacion practica de ello supone la obligacién de actuacion
de la administracion, y de la real y efectiva ejecucién de medidas, y no sélo la
aceptacion o reflexion sobre aquello que requiere su intervencién. De ahi, que
la jurisprudencia constitucional haya puntualizado también la necesidad de
considerar los procedimientos de las autoridades bajo la nocién de debido
proceso administrativo.

44 Folios Sentencia T- 733 del 15 de octubre de 2009. Referencia: expediente T-2303945 Dr. Humberto
Sierra Porto.

17



|
GEAERAL DELAACON

Radicacion No. 161-7721

El principio de economia consagrado en el numeral 12 ibidem resulté seriamente
damnificado en el tramite de la licencia y por tanto, la austeridad en el uso del
recurso temporal se desconocié abiertamente por el disciplinado; quedando de
lado el mandato legal alusivo al plazo al que debia sujetarse el tramite al interior
de la autoridad ambiental.

De suerte que la razonable aspiracién con la que acudio el peticionario ante la
entidad y que debia ser impulsada por el disciplinado, quedd relegada sin
justificacién lo que de golpe impacta el nucleo del principio de economia, porque
se desplego la funcién administrativa con desdén y en el sentido exactamente
contrario al debido, es decir, con el desgaste excesivo de la funcion
encomendada. Todo lo acontecido se convierte aunque sea de forma tangencial
en un menoscabo del principio de confianza legitima* y de seguridad juridica (art.
1y 4 delaC.P.), que el ciudadano ve diluirse frente a la mora de la administracion
y la indiferencia del funcionario a cargo y hoy inmerso en esta causa.

El principio de celeridad del numeral 13 ibidem que refiere el impulso oficioso de
los procedimientos y uso de las tecnologias para avanzar en la toma de las
decisiones que la situacion amerite. En palabras de la Corte Constitucional* cabe
traer a colacion que los funcionarios publicos deben otorgar agilidad al
cumplimiento de sus tareas, funciones y obligaciones publicas, hasta que logren
alcanzar sus deberes basicos con la mayor prontitud, y que de esta manera su
gestion se preste oportunamente cubriendo las necesidades y solicitudes de los
destinatarios y usuarios, esto es, de la comunidad en general.

Por tanto, hasta este punto en sentir de la Sala se enfatiza que se aplicaron en el
fallo las normas legales y la Constitucidn Politica que consagran los principios
vulnerados y permitieron soportar la declaracion de la transgresion de deberes
funcionales y estructurar la categoria dogmatica en estudio, cobrando vigencia
«que la garantia de la funcién publica descansa en la salvaguarda, por parte del sujeto
disciplinable, de los principios que la gobiernan, a los cuales se suscribe el cumplimiento
de sus deberes y demas exigencias constitucionales y legales» expresado en parrafos
precedentes.

Asi las cosas, sin dubitacion la ilicitud sustancial refulge sustancialmente ilicita por
afectar o quebrantar los deberes funcionales y los principios del articulo 209
Constitucional sin justificacion alguna; razones por las cuales no prospera la
solicitud del recurrente.

6.4. La Culpabilidad

En esta sede dogmatica disciplinaria se analizara si existio la responsabilidad
objetiva que reclamo el recurrente; en el siguiente orden: I. Argumentos de primera
instancia; 1l. Objecién de apelacion; 1ll. Analisis de culpabilidad disciplinaria y Iv.
La resolucion del caso.

45 Sentencia T — 146 de 2004. Corte Constitucional
46 Sentencia C-826 de 2013. Corte Constitucional
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6.4.1. Consideracién de primera instancia

Refirid que el investigado cometio la falta por desatencién elemental al violar el
deber objetivo de cuidado por cuanto no realizé lo que era obvio, en tanto, estaba
dispuesto legalmente que, para el tramite de licencias ambientales, el
procedimiento estaba reglado con etapas y términos definidos, resaltando que ya
habia expedido tres constancias de tramite en curso sin evidenciar actuacion
distinta y, debio6 averiguar las razones de lo que ocurria.

Aportada la ultima documentacion por parte del quejoso el 18 de julio de 2014, se
decidio la viabilidad mediante Resolucion 533 del 4 de marzo de 2016, aclarando;
sin tener en cuenta la fecha de presentacion y el pago de la solicitud, lo que llevd
a concluir que se trataba de falta grave imputable a titulo de culpa gravisima.

6.4.2. Argumentos de apelaciéon

El recurrente afirmé que la responsabilidad objetiva en materia disciplinaria esta
proscrita y, aunque su conducta quebrant6é los términos de la norma, no es
justificaciéon para una sancion, porque, insistio, no afecté un deber funcional
sustancial, agregando que los documentos para la expedicion de la licencia
debian ser valorados por un equipo interdisciplinario técnico y juridico de la
Corporacion, experto en analizar la procedibilidad de la solicitud por cuanto su
profesion de ingeniero agricola no se lo permitia y resalto:

(...) ademas como se prueba con el documento adjunto la comercializacién
del producto cuya licencia se esperaba obtener no era util y estaba
paralizada conforme a los bajos precios ofrecidos en el mercado; ES DECIR
NO EXISTIO UNA AFECTACION REAL, MATERIAL Y EFECTIVA que se
hubiere causado pues a la voz del ente de control de haber mantenido en
suspenso no es suficiente para senalar que afecté sus derechos o sus
expectativas, este argumento es tan solo una conjetura del ente de control
sin ninguna prueba que lo soporte sino su propio dicho, contrario al
documento que anexo a la presente.*” [Negrillas textuales]

6.4.3. Analisis de culpabilidad disciplinaria

La Sala Disciplinaria en referencia a la categoria de culpabilidad en materia
disciplinaria ha expresado*®:

La culpabilidad se puede entender como principio basico del derecho sancionatorio y
como categoria de andlisis de la estructuracion de la falta disciplinaria. Sobre el
principio de culpabilidad la Corte Constitucional ha manifestado:

En el ambito de la imputacion penal y disciplinaria esta proscrita la responsabilidad
objetiva; es decir, la responsabilidad por la sola causacion del resultado - entendido
éste en su dimension normativa - o por la sola infraccién del deber funcional, segun el

47 Folio 186 vuelto y 187
48 Confrontar Sala Disciplinaria. Radicacion interna 161-7492, 13 de agosto de 2019, P.P. JORGE
ENRIQUE SANJUAN GALVEZ.
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caso. Y ello tiene sentido pues con razén se ha dicho que el contenido subjetivo de la
imputacion es una consecuencia necesaria de la dignidad del ser humano. Tan claro
es ello que en aquellos contextos en que constitucionalmente no se consagra la
culpabilidad como elemento de la imputacion, se entiende que ella esta consagrada
implicitamente en los preceptos superiores que consagran la dignidad humana como
fundamento del sistema constituido. De acuerdo con esto, asumir al hombre como ser
dotado de dignidad impide cosificarlo y como esto es lo que se haria si se le imputa
responsabilidad penal o disciplinaria sin consideracibn a su culpabilidad, es
comprensible que la responsabilidad objetiva esté proscrita.*®

El derecho disciplinario, como derecho sancionador que es, exige un juicio de
reproche, que en punto de estructura de la falta disciplinaria implica la categoria de
culpabilidad. Sin embargo, la culpabilidad puede ser entendida como principio del
derecho sancionador y también como categoria dogmatica. Ahora bien, la culpabilidad
como principio, exige que se den los siguientes elementos, que no necesariamente
estan incluidos todos ellos en la categoria dogmatica de culpabilidad, pues, segun el
modelo dogmatico que se escoja, pueden hacer parte de la conducta, de la tipicidad y
aun de la llicitud sustancial:

1. Atribuibilidad de la conducta (imputabilidad), en este punto es donde adquiere la
regla disciplinaria su funcion de precepto de determinacién; asi, quien no es
determinable por la norma, por haber cometido la conducta en una causal de
inimputabilidad, no es culpable.

La imputabilidad exige que se pueda comprender la ilicitud del acto y poderse
determinar de acuerdo con esa comprension, y la inimputabilidad, como concepto
opuesto al de imputabilidad, es la imposibilidad de comprender la ilicitud (...), por causa
de un trastorno mental, por inmadurez psicolégica o por diversidad sociocultural. Hoy
en dia, es casi unanime la posicién doctrinal que ubica la imputabilidad como elemento
de la culpabilidad. Sin embargo, se llegé a decir, en algin momento, que la
imputabilidad era el «fantasma errante» de la teoria del delito, por lo que se podria
decir que también lo es en la teoria de la falta disciplinaria. No faltan, sin embargo,
posturas que la ubican por fuera de la categoria de la culpabilidad, situandola como
una categoria independiente, a la que han llamado capacidad®’-°'

Independientemente de la ubicacion sistematica, cabe resaltar que la imputabilidad es
capacidad de actuar y, por tanto, para su demostracion se requiere, desde el punto de
vista formal, probar el acto de nombramiento o eleccién, que en el caso concreto fue
debidamente demostrado y que no es un tema de debate en los recursos.

Ahora bien, desde el punto de vista material, la imputabilidad corresponde a la
posibilidad de comprender la licitud o ilicitud del comportamiento y poder actuar
conforme a esa comprension, lo cual se relaciona directamente con la existencia del
dolo o de la culpa.

2. Conocimiento de la situacién tipica, es decir el conocimiento de los elementos
estructurales de la conducta que se realiza.

4% Confrontar Corte Constitucional, sentencia SU-901 de 2005, M.P JAIME CORDOBA TRIVIRO.

5 En cuanto a los eximentes de capacidad, consultese GOMEZ PAVAJEAU CARLOS ARTURO. IV Curso de
formacién judicial inicial para magistrados, magistradas, jueces y juezas de la Republica, Promocién 2009.
Segundo médulo: Dogmatica Disciplinaria Jurisdiccional. Escuela Judicial «Rodrigo Lara Bonilla». Pags,
135ys.s.

51 Confrontar, PINZON NAVARRETE JOHN HARVEY, La culpabilidad como principio y como categoria
dogmatica y su incidencia en la estructura de la responsabilidad disciplinaria, monografia de maestria en
Ciencia Penales y Criminoldgicas, Universidad Externado de Colombia.
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3. Voluntad, para realizar u omitir el deber o la prohibicion.

4. Conciencia de la antijuridicidad, para que se dé este requisito se requiere el
conocimiento de la prohibicidn o deber, es decir el conocimiento del tipo disciplinario.
5. Exigibilidad del cumplimiento del deber (juicio de reproche) que es un elemento que
es ubicado de manera unanime en la categoria dogmatica de culpabilidad.

6.4.4. Caso concreto

El articulo 13 de la Ley 734 de 2002 en sede de culpabilidad determina que queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas sélo son sancionables
a titulo de dolo o culpa.

En materia disciplinaria corresponde al momento de realizar la imputacion de la
conducta el establecer la existencia del elemento subjetivo, por lo cual, conforme
con el principio de culpabilidad previsto en la norma precitada, se debe verificar si
el comportamiento se realizé con dolo o culpa, de manera que, conceptos como
imputabilidad, conocimiento de la ilicitud, voluntad, exigibilidad de otra conducta,
etc, en tanto protectores de la dignidad de la persona y limitantes al poder del
Estado, son aplicables en esta materia.

Contexto en el que gira el debate como categoria autébnoma de la responsabilidad
disciplinaria y, en ese sentido, el juicio de la estructura dogmatica de culpabilidad
no puede apartarse de la calificacion subjetiva del autor de la conducta tipica y
antijuridica, conforme lo consigna la ley.

Para el caso bajo examen, es claro que el investigado ejecuté una conducta tipica
y antijuridica «con ilicitud sustancial», sin justificacidn, lo que lo deja incurso en la
comision de falta disciplinaria al haber actuado con culpabilidad «a titulo de culpa
gravisima», como quedd demostrado en el fallo de primera instancia y en esa
medida se desestima el argumento, segun el cual, se pretende endilgar
responsabilidad objetiva en la presente actuacion disciplinaria.

Fueron estos elementos factico-juridicos que hicieron presencia en el
comportamiento reprochado a JUAN CARLOS ORTIZ CUELLAR a titulo de culpa
gravisima, por desatencion elemental — al desconocer el mandato legal previsto
respecto de la expedicidn de la licencia solicitada — situacién que se desprende
de la falta de diligencia en el aseguramiento de los asuntos a cargo. Ello por si
mismo generd de manera inequivoca una perturbacion del servicio, habida cuenta
el largo periodo que debi6é esperar el solicitante, para obtener el acto
administrativo que fue a reclamar de la autoridad ambiental, o que también
trasluce un desalentador ejemplo en el desenvolvimiento de la funcion publica,
desmotivando a los subalternos y generando escepticismo en la comunidad
respecto de las tareas que dicha autoridad debe salvaguardar. De alli, que ese
comportamiento sea reprochable conforme lo puntualizé el a quo.

En efecto, el disciplinable pretendio enarbolar la inexistencia de ilicitud sustancial

«deberes funcionales incumplidos», en circunstancias ajenas a la investigacion
disciplinaria «la comercializacién del producto cuya licencia se esperaba obtener no era
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util y estaba paralizada conforme a los bajos precios ofrecidos en el mercado», arribando
a conclusiones dubitativas alejadas del debate especifico «mora en el tramite de la
licencia ambiental», pregonando la presunta responsabilidad objetiva en sede de
culpabilidad; lo que indica que su argumento deriva insustancial.

Cabe recordar que el a quo efectudé un analisis sistematico y teleolégico de las
categorias dogmaticas de tipicidad e ilicitud sustancial, punto que contiene el
analisis del acervo probatorio y, con plena conviccion conllevo a la culpabilidad,
advirtiendo esta colegiatura que responde a las teorias de imputabilidad ya
referidas por la Sala en parrafos precedentes.

El fallo sancionatorio contiene de manera integral el estudio de las categorias de
la responsabilidad disciplinaria, cada una de ellas preservando su analisis
auténomo y pertinente, las que guardan coherencia en la decision final.

A juicio de esta Autoridad Disciplinaria no se visualiza procesalmente que exista
un juicio con responsabilidad objetiva en sede de culpabilidad en los términos del
fallo de primera instanciay, lo que habilita desechar ese reproche, maxime cuando
se respalda tal aserto en el hecho exdgeno de haber podido comercializar el
mineral que pretendia amparar la explotacion de la licencia tardiamente expedida.

6.5. Calificacion de la falta y proporcionalidad y razonamiento de la sancion

Estos dos aspectos responden a situaciones de la estructura de la responsabilidad
disciplinara diversas que, como se enuncid a lo largo de la decision, resultaron
equivocados por el recurrente, en la medida que persistié en aceptar la tipicidad
de la conducta, negando afectar deberes funcionales sustanciales y, reclamando,
en consecuencia, la sanciéon minima.

Se desarrollara el analisis respectivo de la siguiente manera: I. Argumentos de
primera instancia. Il. Objeciones de apelacién y Ill. Se resolvera el caso concreto.

6.5.1. Argumentos de primera instancia

La sancion a imponer en términos del numeral 2.° del articulo 42 y numeral 3.° del
articulo 44 del CDU, es la suspension en el ejercicio del cargo que de conformidad
con el articulo 46 ibidem, no podra ser inferior a un (1) mes ni superior a (12) doce
meses.

Para efectos de la graduacion de la sancion del articulo 47 ibidem, con base en
el principio de proporcionalidad inicié con la minima, demostrando como criterios
agravantes los siguientes: literal b) numeral 1, negligencia en el desempefio del
cargo; literal c) numeral 1, atribuir la responsabilidad a tercero; literal h) numeral
1, afectacion a derechos fundamentales.
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Teniendo en cuenta que concurren tres criterios para aumentar la sancién y
advirtiendo que no presenta antecedentes disciplinarios ni fiscales, se impuso la
suspensién en el ejercicio del cargo por el término de (4) cuatro meses.

6.5.2. Argumentos de la apelacion

El recurrente aceptd la adecuacion tipica de su conducta pero insistid que no tenia
la relevancia y gravedad por no afectar el deber funcional de la administracion
(sic), y asumio que la sobrecarga laboral le impidié cumplir al 100% con cada una
de las obligaciones y tramites dentro de los términos de Ley; que no genero
perjuicio real y material al solicitante por lo que se trata de falta menor sin grado
de perturbacién ni trascendencia social y «nos llevan a colegir que en el peor de los
escenarios la sanciéon a imponer seria la minima posible» .52

6.5.3. Caso concreto

En referencia a la calificacion de la falta, signada en esta parte de la objecion,
permite recordar que el tema fue objeto de analisis en el capitulo de la categoria
dogmatica culpabilidad, al que nos remitimos, quedando superada la tesis
planteada de una presunta responsabilidad objetiva, amén, que en su explicaciéon
nada se expreso al respecto, ya que la objecion la limitd a la solicitud de rebaja de
la sancién por inexistencia de perjuicio real y material al quejoso; la Sala se releva
de su estudio por carencia argumentativa.

De otra parte, la intencién de obtener una sancion minima no encuentra eco
factico- juridico susceptible de aceptacion por esta colegiatura, en el entendido,
que el pedimento es el resultado de la ligera valoracion de la categoria dogmatica
de ilicitud sustancial por parte del recurrente, por tanto, no hay lugar al analisis de
razonamiento y proporcionalidad, porque la sutil sustentacion no lo permite.

Ahora, tampoco realizé el recurrente controversia alguna frente a los criterios
agravantes para la graduacién de la sancién tenidos en cuenta por el a quo, luego
resultdé infortunado plantear proporcionalidad y razonabilidad y dejarlas en el
simple enunciado, dejando a la Sala impedida de abordar este componente por
ausencia de manifestacion argumentativa.

De otro lado, no tiene cabida compartir la rebaja porque «la sobrecarga laboral le
impidié cumplir al 100% con cada una de las obligaciones y tramites dentro de los
términos de Ley»; toda vez, que aunque fue interés del implicado hacer visible este
aspecto no lo logré y por tanto, tampoco pudo cohesionar dichas afirmaciones con
la frustracion del cumplimiento del plazo para expedir la licencia del sefior ROJAS
GONZzALEZ. Ademas, este tdpico — carga laboral - tampoco fue objeto de censura
en el pliego de cargos.

Los raseros de fondo enunciados alejan a la colegiatura de la opcidén de brindar
abrigo a los pedimentos del recurrente, en especial porque no se aprecia

52 Folio 193
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vulneracion a los derechos de defensa y contradiccion ni al principio de legalidad
al que se sujetd el a quo en su providencia de instancia y que comparte el ad
quem.

En punto de la dosificacion de la sancion, se aclara que el legislador describi6 de
manera precisa en el articulo 46 de la Ley 734 de 2002 los limites de las sanciones
y el numeral 2.° determind que la suspension no sera inferior a un mes ni superior
a doce meses. El a quo calificd definitivamente la falta como grave a titulo de
culpa gravisima y la decisidn sancionatoria la fundamenté en los criterios
agravantes ya referidos, aplicando el articulo 47 del C.D.U.

En referencia al quantum, la jurisprudencia constitucional®® ha sefialado que la
misma «debera graduarse por funcionario competente para ello dependiendo de las
circunstancias del caso y teniendo en cuenta los limites impuestos», empleando
criterios de proporcionalidad®, razonabilidad, asi como los principios del deber
funcional y necesidad, buscando equilibrio entre el ilicito disciplinario y la sancién
y que «el principio de proporcionalidad ensefia que la sancion disciplinaria a imponer
debe corresponder a la gravedad de la falta cometida por el funcionario publico».%®

En suma y consideracion a que no prosperaron los argumentos de apelacion
contra el fallo sancionatorio de primer grado proferido el 11 de octubre de 2019 y
demostrado que en este caso se configuran con certeza probatoria los elementos
necesarios para establecer la responsabilidad disciplinaria, se confirmara la
decision.

En mérito de lo expuesto, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacién, en cumplimiento de sus funciones Constitucionales, legales vy
reglamentarias,

RESUELVE

PRIMERO: Negar la nulidad por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: Confirmar el fallo del 11 de octubre de 2019, por medio del cual la
Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa declaré
probado y no desvirtuado el cargo formulado a JUAN CARLOS ORTIZ CUELLAR en
su calidad de Subdirector de Regulacion y Calidad Ambiental de la Corporacion
Auténoma Regional del Alto Magdalena CAM, sancionandolo con suspension en
el ejercicio del cargo por el término de cuatro (4) meses.

TERCERO: Por la Secretaria de la Sala Disciplinaria, notificar la presente
decision a los sujetos procesales, dandoles a conocer que contra la misma no
procede recurso alguno.

53 Sentencia C-404 de 2001
54 Sentencia C-329 de 2003
55 Sentencia C-1076 de 2002, M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
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CUARTO: Por la dependencia de origen remitir las comunicaciones pertinentes
a efectos de ejecutar, reportar y registrar la sancién disciplinaria, conforme a lo
reglado en los articulos 172, 173 y 174 de la Ley 734 de 2002.

QUINTO: Por la Secretaria de la Sala Disciplinaria, previas las anotaciones a que
haya lugar, devolver el expediente a la dependencia de origen para que adelante
las gestiones necesarias para el acatamiento de lo aqui ordenado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE ENRIQUE SANJUAN GALVEZ
Procurador Primero Delegado
Presidente

JUAN FERNANDO GOMEZ GUTIERREZ
Procurador Segundo Delegado

Exp. 161-7721 IUS-E-2017-1196/1UC-D-2017-59-922800
JFGG/Henlop
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