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Resumen: El error como causal de exclusion de la responsabilidad disciplinaria plantea algunos in-
terrogantes, entre otras razones, debido al tipo de disefio normativo que se emplea en este sector y
por el nUmero de obligaciones legales y prohibiciones que deben cumplir los funcionarios publicos.
En ese entendido, el objetivo de este articulo es revisar el alcance del error como causal de exclu-
sion de la responsabilidad en materia disciplinaria. Para ello, se recurrié a la revisién de la doctrina,
la norma, la jurisprudencia del Consejo de Estado, junto a los fallos de la Procuraduria General de
la Nacion, centrandonos en la revision de los pronunciamientos del periodo 2011-2021. Entre otras
cuestiones, se hallé que existe un enfrentamiento entre las posturas de los falladores, toda vez que
resultan contrarias, lo que termina ocasionando que el disciplinado no tenga total nitidez de las con-
secuencias de sus actuaciones.
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Error as a Ground for Exclusion of Liability in Disciplinary Law

Abstract: Error as a ground for exclusion of disciplinary liability raises several questions, among
other reasons, due to the type of normative design employed in this sector and the number of legal
obligations and prohibitions that public officials must comply with. In this regard, the objective of this
article is to review the scope of error as a ground for exclusion of liability in disciplinary matters. To
achieve this, a review of doctrine, regulations, rulings of the Council of State, along with decisions of
the Office of the Attorney General of the Nation, focusing on the review of pronouncements from the
period 2011-2021, was conducted. Among other issues, it was found that there is a conflict between
the positions of the judges, as they are contradictory, which ultimately results in the disciplined indi-
vidual lacking clarity about the consequences of their actions.

Keywords: error; disciplinary law; administration; administrative sanction

O erro como causa de exclusdo da responsabilidade no direito
disciplinar

Resumo: O erro como causa de exclusdo da responsabilidade disciplinar levanta algumas questoes,
entre outras razoes, devido ao tipo de desenho normativo usado neste setor e ao nimero de obriga-
¢Oes legais e proibicdes que os funcionarios publicos devem cumprir. Nesse sentido, o objetivo deste
artigo é revisar o alcance do erro como causa de exclusdo da responsabilidade no campo disciplinar.
Paraisso, recorreu-se a revisao da doutrina, da norma, da jurisprudéncia do Conselho de Estado, jun-
tamente com as decisdes da Procuradoria Geral da Nacdo, com foco na revisdo dos pronunciamentos
do perfodo de 2011 a 2021. Entre outras questdes, descobriu-se que existe um conflito entre as opin-
ides dos julgadores, uma vez que sdo contraditorias, o que acaba fazendo com que o disciplinado ndo
tenha total clareza das consequéncias de suas a¢des.

Palavras-chave: erro; direito disciplinar; administracdo; sanc¢des administrativas
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Introduccion

En general, la figura de las causales de exclusion de
la responsabilidad disciplinaria es un tema que no
ha alcanzado atin una total madurez dogmatica a
nivel nacional; en la medida en que se encuentra
en constante evolucion, y el error no es la excep-
cion. Se comprende como haber actuado “con la
conviccion errada e invencible de que su conducta
no constituye falta disciplinaria”. El tema del error
es de sumo interés, ya sea por razones como el uso
extendido en materia disciplinaria de la figura del
numerus apertus o del creciente niimero de obliga-
ciones legales y prohibiciones de los funcionarios
publicos (Ramirez Torrado, 2011).

Como consecuencia de este panorama, surge la
necesidad de hacer un estudio exhaustivo del error
como causal eximente de responsabilidad en mate-
ria disciplinaria y el alcance que esta tiene. Dicho
estudio fue posible a través de una revision docu-
mental y un apoyo en la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado y fallos de la Procuraduria General
de la Nacion en la ultima década. Para alcanzar
el objetivo propuesto, el trabajo se ha organizado
en cuatro apartados; en un primer momento, se
revisan las cuestiones generales del error; en un
segundo apartado, el error como causal de exclu-
sion de responsabilidad disciplinaria; a su vez, las
posturas del Consejo de Estado y la Procuraduria;
y, por ultimo, las coincidencias y divergencias de
estos 6rganos sobre el asunto.

Se encontrd, entre otras cuestiones, que nos en-
frentamos a un tema en el que las decisiones de los
falladores van y vienen; sumado a que actualmente
existen varios vacios y que el disciplinado sigue es-
tando al compads del fallador de turno.

Cuestiones generales

Concepto

En términos generales, el error se refiere a la distor-
sién que se tiene sobre la realidad y el conocimien-
to de un determinado acto o funcién. Este origina
en el sujeto la deformacion de su voluntad; es decir,
un sentido distinto al que se hubiera formado de
no existir tal circunstancia (Lastra Lastra, 1998).

En materia disciplinaria’, el error se refiere a
la falta de conexion, asociacién mental o conduc-
ta realizada por el servidor publico y sus posibles
desencadenamientos cuando este se encuentra en
ejercicio de sus deberes funcionales. Frente al tema,
algunos se han referido al error cuando existe igno-
rancia en cuanto a los deberes que el servidor publi-
co debe cumplir (Ramirez Torrado, 2009), lo cual
deja como resultado una equivocada valoracion v,
por ende, una conducta diversa de la querida si esa
falla del intelecto no se hubiese presentado, es decir,
la comisién de una falta (Reyes Echandia, 2017).

En concepto de Nieto Garcia (2005), el error es
aquella circunstancia en la que el servidor publico
infringe el deber funcional, bien sea por el conoci-
miento equivocado de alguno de sus deberes fun-
cionales, es decir, la ignorancia de la existencia o
vigencia delanormaala que debia dar cumplimien-
to o cuando considera que la norma no es aplicable
a sus funciones y cuando por ignorancia conside-
raba que una conducta ilicita no estaba prohibida.
Asi mismo, para Laverde Alvarez (2018), el error es
aquel que conduce a que el servidor publico incurra
en una falta disciplinaria como quiera que crea en
él, la conviccion de que esta actuando conforme al
derecho, toda vez que tiene una percepcion errada,

1 El derecho disciplinario estd enfocado en la pro-
teccién de bienes juridicos especificos en materia
del servicio publico del funcionario, por lo que
el derecho administrativo sancionador se dirige
a la tutela de intereses publicos e intereses gene-
rales (Nettel Barrera y Rodriguez Lozanoh, 2017).
Para imponer una sancién, entendiéndola como
una medida con la que el ordenamiento juridico
reacciona frente a un comportamiento contrario
al derecho, en este caso el incumplimiento de
los deberes funcionales (Bauzd Martorell, 2017)
del servidor publico por la comisién de una fal-
ta disciplinaria, es decir, declararlo responsable,
se requiere mucho mas que contar con todos los
elementos que estructuran la falta. El derecho
disciplinario estd intrinsecamente relacionado
con el régimen de las faltas y sanciones por ser
una rama perteneciente al derecho sancionador
(Lopez Gutiérrez, 2019).

El error como causal de exclusion de la responsabilidad en el derecho disciplinario



148

ya sea de la norma o de que su conducta puede ge-
nerar un perjuicio y cree que actud de manera co-
rrecta con las diligencias y cuidados que su cargo le
exige para el cumplimiento de sus deberes funcio-
nales. Gomez Pavajeau (2011) lo concibe como una
manifestacion equivoca o falsa, hacerse una idea
contraria alo que es real, ya sea por una inexactitud
o0 una apreciacion errada a la hora de desplegar una
accion o incluso por la interpretacion errada de un
presupuesto juridico y normativo.

En lo que tiene que ver con el error, tanto el
Consejo de Estado como la Procuraduria General
de la Nacién se han pronunciado sobre esta figura.
De modo que, para el Consejo de Estado, el error en
materia disciplinaria se produce cuando el servidor
publico tiene la creencia plena y sincera de que ac-
tuaba ajustado al ordenamiento juridico, o sea, que
tenfa una perspectiva errada de la norma (Rad. n.°
11001-03-25-000-2012-00888-00 (2728-12), 2014);
recientemente, ha afirmado que la conviccién erra-
da “supone como elemento comun, el concepto de
error, es decir, que el funcionario haya incurrido
en un error de hecho, cuando se trata de un presu-
puesto factico, o en un error de derecho, tratindose
de conceptos normativos” (Rad. n.° 25000-23-42-
000-2017-00020-01 (3841-2019), 2022).

Por su parte, la Procuraduria General de la
Nacién manifest6 que el error se presenta cuando
el servidor publico en ejercicio de sus funciones
comete una falta disciplinaria porque el conven-
cimiento del actor esta afectado por un error que
recae sobre los acontecimientos que ocurren en la
vida real o que tiene que ver con el desconocimien-
to de lo ilicito, es decir, que el elemento principal
del error es el desconocimiento o la ignorancia
(Procuraduria General de la Nacion (Rad. n.° 075
(3418-2006), 2010). En cuanto a la Corte Constitu-
cional, entiende que este se presenta cuando existe
una diferencia entre lo que aprecia la conciencia
del servidor publico respecto de una norma o un
hecho con lo que en realidad expresa esa norma
y la consecuencia que trae consigo ese hecho. Es
decir, la comision de una falta disciplinaria por el
no cumplimiento de sus deberes funcionales; pero
que presenta ausencia del factor subjetivo de inten-
cién o culpa, porque no habia conocimiento de la
tipicidad de su comportamiento (T-1093, 2004).

Revista Prolegémenos m Vol. 26(52)

Asi las cosas, tanto la doctrina como la juris-
prudencia coinciden en que el error en materia
disciplinaria es aquel en el que incurre el servidor
publico debido a ciertas anomalias en su conoci-
miento e infringe el deber funcional sin tener la
intencion de cometer tal infraccion, pues este con-
sideraba que su actuar era acorde con el ordena-
miento juridico.

Clases de error

Existen varios tipos de error, por lo que nos cen-
traremos en el error de hecho y el error de dere-
cho?, los cuales pueden ser, a su vez, vencibles e
invencibles.

Error de hecho y de derecho

El error de hecho se configura cuando el servidor
publico, de quien se predica en principio la idonei-
dad, conocimiento y preparaciéon para ejercer el
cargo para el cual fue designado, actua sin saber
que su conducta constituye un comportamiento
tipico a la luz de la ley disciplinaria (Gémez Pa-
vajeau et al., 2020). Recayendo, este tipo de error
sobre supuestos facticos del deber sustancialmente
infringido (Sanchez Herrera, 2020). Segun Eche-
verry Enciso (2013), se configura en el evento en
que el autor cree, por error, que existe una cir-
cunstancia de justificaciéon que el ordenamiento
juridico no considera o desconoce los limites de
su justificacion, también por el error al que condu-
cen las circunstancias materiales de una causal de
justificacién, pudiendo presentarse por ignorancia
invencible o esencial (Echeverry Enciso, 2013).

De otra parte, se encuentra el error de dere-
cho, que opera cuando el servidor publico come-
te una falta disciplinaria por considerar que no es
una norma objeto de cuidado, que no concierne a
su competencia por una interpretacion errada de
la misma o, en su defecto, por considerar que la

2 Tomando como referente a Veldsquez (1984), po-
demos situar los inicios de la aplicacién de estas
figuras en la jurisprudencia alemana, sin desco-
nocer que desde el surgimiento del derecho roma-
no ya se hablaba de error facti (error de hecho) y

error juris (error de derecho).

M. L. Ramirez Torrado m A. C. Escobar Marsiglia
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norma no estaba vigente. Este tipo de error tam-
bién puede atribuirse cuando el servidor publico
conozca la norma, pero no le da aplicabilidad por
considerar que la norma no esta vigente o la inter-
preta de manera errada y la reputa no aplicable, o
cuando el servidor puablico no conozca la norma
(Isaza Serrano, 2009).

De acuerdo con la Corte Constitucional, este
tipo de error surge ante la ignorancia de la prohi-
bicién y también cuando el servidor publico hace
una interpretacion errada de la ley, el alcance o la
vigencia de la misma, o incluso, puede ser producto
de la evocacién errada de los presupuestos objeti-
vos de una causal de exclusion de responsabilidad
(C-355, 2006). El Consejo de Estado ha dispues-
to que el error de derecho opera cuando se aplica
una norma que no era relevante o se deja de apli-
car una. Asi mismo, cuando se aplicaron normas
inexistentes o derogadas y otros similares (Rad. n.°
73001-23-31-000-2000-00639-01 (24841), 2013).

Bajo este entendido, se puede observar una di-
ferencia entre el error de hecho y el error de dere-
cho; en el primero, el yerro se da en virtud de la
ignorancia o desconocimiento de los presupuestos
facticos que se constituyen en el tipo objetivo de
la falta; y en el segundo, consisten en el descono-
cimiento de que el acto desplegado se encuentra
prohibido (Gémez Pavajeau et al., 2020).

Error vencible y error invencible

El error de hecho y de derecho puede ser a su vez
vencible e invencible. Un error de hecho o de dere-
cho es vencible cuando a pesar de la distorsion que
presenta el servidor puablico, esta pueda superarse,
ya que se debe a una falta de aplicacion de las di-
ligencias que le son exigibles. Con la Ley 2094 de
2021 se reformaron algunas disposiciones de la Ley
1954 de 2019, y es que en caso de que el disciplina-
do incurra en un error vencible, si bien no se exime
de responder disciplinariamente, la falta cometida
podra ser atenuada’.

3 Antes del 2021, la doctrina planteaba el tema por
posturas en cuanto a si debe darsele el mismo tra-
tamiento del derecho penal, es decir, que no exima

al disciplinado de su responsabilidad, pero que

En el caso de un error invencible, a pesar de
los intentos del servidor puablico por actuar con-
forme al derecho, es imposible vencer el error.
Lo que traduce que las circunstancias en las que
se encontraba la persona al momento de tomar la
decisién objeto de cuestionamiento le hacian fisi-
camente imposible ilustrar su entendimiento con
un criterio diverso que lo aparte de la conviccién
errada que le asiste, es decir estamos ante un error
insalvable (Rad. n.° 11001-03-25-000-2015-00984-
00 (4038-15), 2021). Expresado de otra manera, “se
puede entender entonces que incurre en error in-
vencible la persona que actia con el convencimien-
to de licitud de su conducta, sin poder determinar
que la misma sea antijuridica” (Rad. n.° 25000-23-
42-000-2017-00020-01 (3841-2019), 2022). Ante
un error invencible, el servidor puablico debe de-
mostrar que extrem6 las medidas de precaucion
tendientes a eludir el error, y justificar que tuvo la
asesoria suficiente e ilustrada sobre el tema (Pro-
curaduria General de la Nacién Rad. n.° D-2012-
60-502003, 2013).

El disciplinado debe tener la creencia plena y
sincera de que actuaba ajustado al ordenamiento
juridico y, adicionalmente, que el error de apre-
ciacién no era humanamente superable dadas las
condiciones personales del procesado y las cir-
cunstancias en que este se realizé (Rad. n.° 11001-
03-25-000-2012-00888-00 (2728-12), 2014). Para
la Corte Constitucional, el servidor publico se
encuentra inmerso en un error invencible cuando
actta con la conviccion de que su accidn no traia
consigo algunos elementos constitutivos de falta
disciplinaria, cuando existe error manifiesto en su
entendimiento (T-1093, 2004).

Asi, la particularidad de un error invencible es
que no permita a quien lo comete bajo ningtn jui-
cio de raciocinio salir del mismo; sino que ademas
el factor volitivo no estuvo presente en el agravio

sea un atenuante. A favor de esta postura encon-
tramos a los doctrinantes Esiquio Manuel Sdnchez
Herrera y a Carlos Arturo Gomez Pavajeau, mien-
tras que en contra se encuentra el autor Alejandro
Ordoiiez Maldonado. (Sanchez Hérrera, 2020, Or-
défiez Maldonado, 2009, Gémez Pavajeau, 2011).

El error como causal de exclusion de la responsabilidad en el derecho disciplinario
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que se haya ocasionado con el mismo, (Fernandez
Sarmiento y Olaya Rios, 2012). Se requiere que el
disciplinado haya actuado de buena fe, es decir,
bajo la creencia plena y sincera de que las acciones
desplegadas estén acordes al ordenamiento juridi-
coy que el error cometido no haya podido evitarse
debido a las circunstancias y condiciones persona-
les del acusado.

El caracter invencible demanda un analisis de
las circunstancias particulares de cada caso, con
especial énfasis en las condiciones personales de
quien lo alega y de sus posibilidades efectivas de
prevision y conocimiento (Florez Heredia, 2019).

El error como causal de
exclusion de responsabilidad
disciplinaria*

Disposicion legal

El error se contiene desde la Ley 200 de 1995, ar-
ticulo 23, la cual establecia que el servidor publi-
co queda exento de responder cuando la falta sea
producto de actuar “con la conviccion errada e
invencible de que su conducta no constituye falta
disciplinaria”. Posteriormente, esta ley fue deroga-
da y entrd en vigor el codigo disciplinario tnico o
Ley 734 de 2002, la cual en su articulo 28 estipula
la causal de exclusion de responsabilidad por error
sin sufrir modificacion alguna, luego se contempla
en la Ley 1952 de 2019, que fue modificada por la
Ley 2094 de 2021, que en caso de un error vencible
la falta sera atenuada.

Entonces, la causal de exclusion de responsa-
bilidad “con la conviccién errada e invencible de
que su conducta no constituye falta disciplinaria”
se encuentra regulada en Ley 1952 de 2019, la cual

4 Florez Heredia (2021) establece que la importan-
cia de tener en cuenta las causales de exclusién
de responsabilidad radica en que a pesar de ha-
ber realizado la conducta que representa la falta
disciplinaria es posible no asumir su responsabi-
lidad, lo que indica que se estaria libre de cual-

quier sancion.
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a su vez fue modificada por la Ley 2094 de 2021, y
se consagra de la siguiente manera:

Con la conviccién errada e invencible de que
su conducta no constituye falta disciplinaria. Si el
error fuere de hecho vencible, se sancionard la con-
ducta a titulo de culpa, siempre que la falta admita
tal modalidad. De ser vencible el error de derecho,
se impondrd, cuando sea procedente, la sancién de
destitucion y las demds sanciones graduables se re-
ducirdn en la mitad. En los eventos de error acerca de
los presupuestos objetivos de una causal que excluya
la responsabilidad disciplinaria, se aplicardn, segin
el caso, los mismos efectos del error de hecho. Para
estimar cumplida la conciencia de la ilicitud basta
que el disciplinable haya tenido la oportunidad, en
términos razonables, de actualizar el conocimiento

de lo ilicito de su conducta.

Para que se pueda invocar o fundamentar esta
causal debe existir la comision de la falta discipli-
naria por parte del servidor publico, que actua sin
la conciencia de que estaba incurriendo en una fal-
ta. Esto ultimo puede derivar de una mala inter-
pretacion de la norma, porque consideraba que no
estaba vigente o que no era de su competencia, o se
deriva de una situacion en la que su nocién de la
realidad no le permitié actuar de modo diferente.

Ronderos (2019) afirma respecto de esta causal
que pueden desplegarse una serie de conductas ta-
les como:

1. Que el servidor publico no conozca que existe
una norma que le impone un deber, una prohibicion
o le fija una inhabilidad o incompatibilidad; 2. Que
conozca la norma, pero considere que no esta vi-
gente; 3. Que interprete equivocadamente la norma
y la considere inaplicable; 4. Que crea obrar bajo el

amparo de una causal eximente de responsabilidad.

De esta manera, el operador juridico debera
analizar si la falta cometida fue por error; y tam-
bién si era de caracter invencible, es decir, segun
Florez Heredia (2019) debe contemplar las posibili-
dades efectivas de prevision y conocimiento.

Ahora bien, el error siempre se comete a modo
de culpa, por lo que se debe descartar que en la
falta cometida exista algun grado de dolo, pues de
ser asi no se aplicaria la causal y el servidor debe-
ria responder disciplinariamente. En ese mismo

M. L. Ramirez Torrado m A. C. Escobar Marsiglia
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orden de ideas, Laverde Alvarez (2018) menciona
que, para la operatividad de esta exclusion de res-
ponsabilidad, deben considerarse los deberes de
prudencia y diligencia de quien alega el error, so-
bre todo cuando la actividad se desarrolla en secto-
res especializados en los que actian profesionales.

Se debe cumplir con dos supuestos para apli-
carse la exclusion. El primero es que el error sea
de hecho o de derecho y pueda ser demostrable. E1
segundo es que ese error sea invencible, es decir,
que habiendo hecho lo humanamente posible para
evitarlo o vencerlo, no se hubiere logrado.

Por ultimo, es importante resaltar lo que trae la
Ley 2094 de 2021 con la modificacién que le hace
ala Ley 1952 de 2019, en la medida en que se esta-
blecen las consecuencias juridicas de actuar en un
error de derecho vencible, “se impondra, cuando
sea procedente, la sancion de destitucion y las de-
mas sanciones graduables se reduciran en la mi-
tad”; y un error de hecho vencible, “si el error fuere
de hecho vencible, se sancionara la conducta a ti-
tulo de culpa, siempre que la falta admita tal mo-
dalidad”. Lo que indica que, si bien no se excluye al
servidor publico de responder disciplinariamente,
es un atenuante a la falta disciplinaria cometida.
También, se regula lo referido al error acerca de
los presupuestos objetivos de una causal de au-
sencia de responsabilidad y se contempla el tema
de la conciencia potencial de la antijuridicidad o
conciencia potencial de la ilicitud sustancial, con
el objetivo de explicar que para estimar cumplida
la conciencia de la ilicitud basta con que el disci-
plinable haya tenido la oportunidad, en términos
razonables, de actualizar el conocimiento de lo ili-
cito de su conducta.

Carga de la prueba

Las decisiones se deben fundamentar en pruebas
legalmente producidas y aportadas por peticién de
cualquier sujeto procesal o de manera oficiosa. El
disciplinado tiene derecho de solicitar o aportar
pruebas y controvertirlas, e intervenir en su prac-
tica, con el objeto de darle cumplimiento al prin-
cipio de contradiccién (Ramirez Torrado e Illera
Santos, 2019). Asi las cosas, los sujetos procesales
podran controvertir las pruebas a partir del mo-
mento en que sean notificados del auto de apertura

de investigacion disciplinaria o la orden de vincu-
lacién (articulo 157 de la Ley 1952 de 2019).

Cabe aclarar que, segun lo dispuesto por San-
chez Herrera (2020), la presentacion de las pruebas
es potestativa, no obligatoria, y es un derecho que
se le reconoce al disciplinado del cual puede hacer
uso o no. Al ser esta etapa un ejercicio del derecho
a la defensa y el principio de contradiccion podra
solicitar el decreto y practica de pruebas, al igual
que aportar aquellas que considere conducentes,
pertinentes y utiles (Sanchez Herrera, 2020). En-
tonces, el servidor publico que se encuentre inmer-
so en un proceso disciplinario por la comision de
una falta y esta sea producto del error tendra que
alegar la causal, pudiendo participar en la forma-
cion de las pruebas con las que se pretenda desvir-
tuar la vencibilidad del error, y por ende, quedar
exento de responder disciplinariamente.

El conocimiento como requisito
para ejercer cargo publico vs.

el error como exclusion de
responsabilidad en el ejercicio de
una funcién publica

La Constitucion Politica en su articulo 122, inciso
2, contempla: “Ningtn servidor publico entrara a
ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y
defender la Constitucion y desempeniar los deberes
que le incumben”.

Para acceder a la funcién publica, las personas
deberan acreditar los requisitos exigidos para el
respectivo cargo, sin los cuales no podra hacerse
su posesion. Todo lo anterior, en el marco de la
profesionalizacion de la funcion publica, lo cual
significa la exigencia de titulos académicos que
se encuentren directamente relacionados con el
conocimiento de un saber que habilita a quien lo
tiene para asumir las responsabilidades inherentes
al ejercicio de una tarea publica (Rad. 11001-03-
06-000-2010-00100-00 (2036), 2010).

Parala Corte Constitucional, la funcién publica
no se limita al conjunto de disposiciones que regu-
lan la relacién de subordinacién; sino que al servi-
dor publico se le exige, ademas, el cumplimiento de
los deberes a él asignados, ya que de no hacerlo se
vera inmerso en un proceso disciplinario (C-593,
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1998). De modo que la regla es que quien pretenda
ejercer un cargo publico debe contar con los co-
nocimientos que este exige, acatar lo dispuesto en
la Constitucion, la ley y el reglamento y cumplir a
cabalidad con sus deberes funcionales, so pena de
incurrir en una falta disciplinaria.

Bajo este panorama y sabiendo que el error
puede acarrear la exclusion de la responsabilidad,
son varios los aspectos a tener en cuenta por el juz-
gador al momento de hacer la evaluacién procesal
para determinar si se esta frente a esta causal de
exclusion. Al respecto, Isaza Serrano (2009) se-
nala que se deben tener presentes las capacidades
fisicas, psiquicas y la capacidad de prevencion del
servidor publico; sumado a ello sus calidades pro-
fesionales, su experiencia laboral y los procesos de
induccién de aprendizaje en el desempefio de las
tareas publicas.

Asilas cosas, el conocimiento es de vital impor-
tancia para que el servidor publico pueda ejercer
su cargo y de cumplimiento a sus deberes funcio-
nales’; lo que implica que este tiene la responsa-
bilidad de estar siempre actualizado, informarse y
asesorarse. Es decir, debe quedar demostrado que
llevé a cabo todas las acciones necesarias para salir
del error, y aun cumpliendo con los deberes antes
mencionados, no logra salir del error por ser in-
vencible y comete una falta disciplinaria, quedara
exento de responsabilidad.

5 Las sanciones disciplinarias tienen como fina-
lidad principal salvaguardar la obediencia, la
disciplina, la rectitud y la eficiencia de los ser-
vidores publicos, y se manifiesta en la potestad
de los entes publicos de imponer sanciones a sus
propios funcionarios con el propésito de preser-
var los principios que guian la funcién adminis-
trativa, sefialados en el articulo 209 constitucio-
nal: moralidad, eficiencia, celeridad, igualdad,
economia, imparcialidad y publicidad (Ramirez
Torrado y Anibal Bendek, 2015).
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Posturas del Consejo de Estado y
la Procuraduria

Ante los vacios legales que existen frente al error
como causal de exclusion de la responsabilidad en
materia disciplinaria, la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado y los fallos de la Procuraduria repre-
sentan no solo la interpretacién de los postulados
normativos, sino también una extension de los pa-
rametros que deben considerarse al abordar este
dilema.

Postura del Consejo de Estado

En materia de derecho disciplinario el Consejo de
Estado se ha pronunciado en repetidas ocasiones
sobre el tema. De manera que, al revisar el asunto
de las causales de exclusion de la responsabilidad,
ha afirmado que en caso de que se encuentren pro-
badas generan la “declaratoria de no culpabilidad
del disciplinado” (Rad. n.® 11001-03-25-000-2011-
00519-00 (2009-11), 2017). Por esta razdn, se debe
realizar un anadlisis particular para cada caso en
concreto, en relacidén con las circunstancias tem-
porales, espaciales y especificas de los hechos acae-
cidos (Rad. n.° 11001-03-25-000-2012-00002-00
(0058-12), 2017).

En materia de tipos de error y su evolucion en
los ultimos afos, tenemos que el Consejo de Estado
profirié una sentencia en la que se mencioné some-
ramente la “diferencia de criterios” en la interpre-
tacién de un contenido normativo como supuesto
de improcedibilidad de la sancién por inexactitud
en la declaracion tributaria (Rad. n.° 25000-23-27-
000-2009-00046-01 (18413), 2011). A su vez, entre
2011 y 2013 se manifiesta en algunas sentencias
de “error de derecho” en términos distintos a los
que aqui interesan, pues se utilizd el término para
referirse al error judicial (Rad. n.° 25000-23-26-
000-1998-02407-01 (18912), 2011; Rad. n.° 11001-
03-26-000-2009-00072-00 (37082), 2011; Rad. n?°
25000-23-26-000-2001-00660-01 (25968), 2013).
Para el 2016 y el 2017, dos sentencias se refirieron
al concepto del error en los términos de “error de
tipo” y “error de apreciacién”, que bien podrian
ser asimilables al error de hecho y de derecho. En
esta circunstancia, los mencioné para referirse a lo
dispuesto en el articulo 647 del Estatuto tributario
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cuando hay una diferencia de criterios entre el ente
encargado de los impuestos y el declarante, cuando
este ultimo incurre en una conducta tipica, antiju-
ridica y culpable, pero goza de la ausencia de res-
ponsabilidad por estar amparada su conducta en
una interpretacion plausible de una norma que le
autorizaba a actuar de la manera en que lo hizo. Es
menester resaltar que, en esta decision, el Conse-
jo de Estado no estudia la figura del error en de-
recho disciplinario, pero sus reflexiones sobre la
figura per se son genéricamente utiles para el tema
aqui tratado (Rad. n.° 250002327000201000276-01
(19369), 2016 y Rad. n.° 25000232700020100029001
(19195), 2017).

En el afio 2018, otra sentencia continud con las
mismas referencias jurisprudenciales, pero esta
vez la corporacion cit6 a la doctrina para incluir
algunos elementos de diferenciacion de los tipos de
error, asi:

1. El error de hecho: se presenta en los presu-
puestos facticos y tiene una intima relacién con el
deber infringido. Para que pueda eximir de respon-
sabilidad se requiere que sea invencible, de lo con-
trario, se tratarfa de una falta culposa, si es que la
consagracion del tipo admite esta forma de culpabi-
lidad. 2. Error de derecho: recae sobre un elemento
normativo y su existencia se puede justificar si se im-
partié una interpretacion razonable a un precepto
juridico. Sin embargo, cuando el error sea vencible
no afecta que la imputacion se haga a titulo de dolo,
pero si resulta invencible no habra responsabilidad
disciplinaria. (Rad. n.° 05091 23 33 000 2012 00334
01 (1122-15), 2018, como se cité en Goémez Pavajeau,
2017, pp. 606, 621,752)

Corolario de lo anterior, se ha hecho hincapié
en que para que opere el error de derecho: no se
trata de cualquier incertidumbre juridica alega-
da por el investigador; sino que debera realizarse
un juicio de razonabilidad (Rad. n.° 05001-23-31-
000-2012-00928-01 (21640), 2020) a la norma para
determinar si existe alguna circunstancia ob-
jetiva que constituya una incertidumbre sobre
su identificacion, vigencia o contenido (Rad. n.°
250002327000201000276-01 (19369), 2016 y Rad.
n.° 25000232700020100029001 (19195), 2017). En
palabras del Consejo de Estado:

Habria que calificar circunstancias como la os-
curidad de la normativa —ya sea que obedezca a
su complejidad técnica (Rad. n.° 11799, 2001), a sus
relaciones con otras normas del ordenamiento ... o
a los defectos legislativos de los que adolezca—; los
cambios legislativos del instituto objeto de aplica-
cién o la novedad del ordenamiento, pues estando
frente a las primeras aplicaciones de una normativa
probablemente se carezca de certeza sobre su ra-
dio de aplicacion. (Rad. n.° 05001-23-31-000-2012-
00928-01 (21640), 2020)

En cuanto a vencibilidad e invencibilidad del
error, se establecid, hacia el 2014, que el error de-
bia ser invencible a fin de que se aplique la exen-
cion de responsabilidad. En palabras del Consejo
de Estado se necesita que el: “disciplinado tenga la
creencia plena y sincera de que actuaba ajustado
al ordenamiento juridico, y adicionalmente, que el
error de apreciacion no era humanamente supera-
ble dadas las condiciones personales del procesado
y las circunstancias en que este se realiz6” (Rad. n.°
11001-03-25-000-2012-00888-99 (2728-12), 2014).
Verbigracia el caso fallado recientemente cuando
se expresé que dado su experticia “debié actuar de
manera diligente y por lo menos indagar o solicitar
explicaciones o lo soportes (...) el actor tuvo la posi-
bilidad de indagar con los responsables financieros
de la EPS o el revisor fiscal, es decir, era un error hu-
manamente superable”. (Rad. n.° 25000-23-41-000-
2013-02137-01 (0095-2016), 2022)

De igual modo, el Consejo de Estado afadio
que la invencibilidad del error implica que “su en-
tidad sea tal que sea imposible salir de la equivo-
cacion”, extendiendo el caracter de invencible al
adjetivo de “imposible”, a fin de denotar lo fortui-
to que debe ser el evento para poder alegarse esta
causal y excluir con ella la responsabilidad disci-
plinaria (Rad. n.° 11001-03-25-000-2011-00680- 00
(2622-11), 2014).

Entendiéndose que el error es superable cuando
el disciplinado se encuentra en capacidad de cono-
cer las prohibiciones de la norma trasgredida (Rad.
n.° 68001-23-33-000-2015-00324-01, 2015).

Como si no fuera suficiente la recurren-
te mutacion conceptual, la misma corporacién
en dos sentencias de fecha cercana (Rad. n’°
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25000-23-37-000-2013-00992-01 (22485), 2019 y
Rad. n.° 25000-23-37-000-2015-01004-01 (23361),
2019) se refirié al asunto del error de derecho de
manera similar a como lo hizo en sentencias del
2016 y 2017 (Rad. n.° 250002327000201000276-01
(19369),2016;yRad.n.°25000232700020100029001
(19195), 2017) cuando aludié a lo dispuesto en el
articulo 647 del Estatuto tributario, de la siguien-
te manera: “se configura el error de prohibicion al
que alude la norma para exculpar al infractor, si
bien era de cardcter vencible... motivo por el cual
la Sala procedera a revocar la sancién por inexac-
titud impuesta en los actos demandados” (Rad. n.°
25000-23-37-000-2013-00992-01 (22485), 2019).

Como puede observarse, el Consejo de Estado
en sus secciones segunda y cuarta, con una escasa
diferencia de dias, sostenia diferentes consecuen-
cias al error vencible de derecho: por un lado, la
imputacion a titulo de culpa, y por el otro, la excul-
pacion. Adicionalmente, debe mencionarse que en
las sentencias del 10 y 16 de octubre del 2019 si se
hizo alusién al nomen iuris de “error de derecho”,
a diferencia de las referidas sentencias del 2016 y
2017, en las cuales mencion¢ esta figura bajo el ti-
tulo de “error de apreciacion”.

El Consejo de Estado, en el 2020-2021, profirio
algunas sentencias que se referian concretamente a
la figura del error y recordaban el caracter vencible
e invencible del error, “incurre en error invenci-
ble la persona que acttia con el convencimiento de
licitud de su conducta, sin poder determinar que
la misma sea antijuridica” (Rad. n.° 11001-03-25-
000-2012-00485-00 (1967-12), 2021, Rad. n. 05001-
23-33-000-2016-01005-01 (3970-17), 2020, Rad. n.°
19001-23-33-000-2016-00421-01 (6009-18), 2020)
y Rad. n.° 88001-23-33-000-2014-00027-01 (2250-
15), 2021).

En lo relativo a los titulos de imputacion en el
error, el Consejo de Estado se ocupa de fijar pau-
tas concretas sobre el entendimiento de la causal
en el 2014, y se refiere adicionalmente a los posi-
bles titulos de imputacion que la figura del error
excluye:

.. eventos en los cuales, la conducta no es re-
prochable a titulo de dolo, porque en el encartado
no hay la conciencia de la ilicitud de su accién, sin

el cual el fendmeno no se estructura. Tampoco le
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puede ser reprochable a titulo de culpa porque actud
con el cuidado y diligencia para determinar que su
conducta no era contraria a la ley. (Rad. n.° 11001-
03-25-000-2012-00888-99 (2728-12), 2014)

Mas adelante, el Consejo de Estado reitera la
imposibilidad de imputar a titulo de dolo cuan-
do quien acttie en error no tenga conciencia de la
ilicitud de su accion; y de igual manera, a titulo
de culpa cuando quien incurra en error actie con
el cuidado y la diligencia para determinar que su
conducta no era contraria a la ley (Rad. n.° 11001-
03-25-000-2009-00132-00 (1907-09), 2015). Al
descartar el primer titulo de imputacion, puede
determinarse que dentro de los dos elementos
integrantes del dolo (a saber, voluntad y conoci-
miento) la corporacion prepondera el elemento
cognoscitivo para desechar su incurrencia. Pa-
ralelo a esto, al descartar el segundo, confirma el
establecimiento del cuidado y la diligencia como
elementos constituyentes del error cuya conse-
cuencia es la exclusién de la responsabilidad en
materia disciplinaria. El Consejo de Estado volvio,
en 2019, a abordar el asunto y ratificé que el error
invencible impide cualquier imputacién a titulo
de dolo o culpa (Rad. n.° 44001-23-33-000-2015-
00039-01 (2430-16), 2019)

En lo que atafie con el error y la buena fe, en
ciertos pronunciamientos del Consejo de Estado
se ha expresado que se puede eximir de respon-
sabilidad cuando el ilicito disciplinario se come-
te de buena fe por ignorancia invencible (Rad. n.°
11001-03-25-000-2012-00888-99 (2728-12), 2014).
Entonces, se ha demandado la existencia de dos re-
quisitos para la configuracion de la causal, por un
lado, el convencimiento errado e invencibilidad del
error, y la condicion de buena fe que cobija a quien
incurre en error invencible (Rad. n.° 11001-03-25-
000-2011-00519-00 (2009-11), 2017).

Por otro lado, el Consejo de Estado alude a la
fundamentacion del estandar de deberes exigido
a los servidores publicos, en el que cumplir con
las funciones publicas implica la asuncién de car-
gas especiales, por lo que: “todo servidor publico
esté sometido no solo al imperio de la ley sino a
un catalogo de deberes y prohibiciones, a mas de
un régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses” (Rad. n.°
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11001-03-25-000-2012-00888-99 (2728-12), 2014).
Entonces, se justifica su estdndar en la asuncién de
cargas especiales que reviste quien ejerce la funcién
publica (Rad. n.° 68001-23-33-000-2015-00324-01,
2015) e incluso ese argumento lo sostiene citando
jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-280,
1996). En tltimas, la corporacién comprende todo
este asunto a partir de la exigibilidad y la reprocha-
bilidad, con base en lo que pregona la norma.

Mas especificamente sobre la exigibilidad,
y a proposito de la responsabilidad subjetiva, la
corporacion aborda el analisis de la situacion a
partir del punto de vista del funcionario, y declara
que este estd obligado a conocer “la ley, en razén
a que no puede invocarse su ignorancia como ex-
cusa ni realizar interpretaciones ajenas” (Rad. n.°
11001-03-25-000-2012-00888-99 (2728-12), 2014).
Por ende, se precisa de una exigibilidad mayor al
tratarse de un funcionario publico en ejercicio.
Verbigracia, en 2018, afirmé que los servidores pu-
blicos con el fin de asegurar la funcién publica de-
ben cumplir con los deberes que les impone la ley
y los reglamentos. El disciplinado debe indagar en
el caso, cotejar informacion y consultar con sus co-
legas y superiores, a fin de vencer el error (Rad. n.°
25000-23-42-000-2016-02298-01 (4237-17), 2018).

Posicion de la Procuraduria General
de la Nacién

Este ente de control tiene un amplio catalogo de
pronunciamientos que representan un aporte sig-
nificativo al tema tratado.

En lo que respecta a los tipos de error, no ha
tenido una postura definida, en ocasiones ha falla-
do afirmando que es imposible diferenciarlos, en
razén a que el derecho en sus disposiciones se re-
fiere a hechos, con ello convierte los asuntos de he-
cho en asuntos de derecho (Procuraduria Primera
Delegada para la Vigilancia Administrativa 1US
35095-2009, 2011). En otros fallos, se niega la exis-
tencia de las modalidades del error en este campo
del derecho, en razén a que no fueron descritas
en la ley disciplinaria (Procuraduria Provincial
de Armenia 1IUC D-2017-976371 1US 2015-98436,
2018). De todas formas, son varios los fallos en
los que si se reconoce su existencia y le dan valor

a las definiciones doctrinales, jurisprudenciales y
legales analogas. Finalmente, se profieren pronun-
ciamientos que relatan los tipos de error en sus di-
ferentes modalidades y asumen que el numeral 6°
del articulo 28 de la Ley 734 los contiene todos y
que dependera del juez asumir cual opera en cada
caso en concreto y determinar si es o no vencible,
pues la norma no trajo mayor especificidad al res-
pecto (Procuraduria Provincial de Armenia 1US
E-2017-567023 1Uc-D-2017-958876, 2019).

En materia de vencibilidad e invencibilidad del
error, asume que el error invencible es una causal
de exclusion de la responsabilidad, siempre y cuan-
do se encuentre debidamente acreditado que el su-
jeto investigado utiliz6 todos los medios o recursos
idoneos a su alcance para informarse sobre los he-
chos en los cuales recayo el error, y a pesar de eso,
no haya logrado obtener la correcta informacién
sobre el hecho considerando las circunstancias en
que se encontraba (Procuraduria Segunda Dis-
trital 1US-32393-2009, 2011). Constituyendo una
imposibilidad fisica de ilustracion de su entendi-
miento en un criterio diferente al de la conviccién
errada en la que incurrié (Procuraduria Provincial
de Chiquinquira 2010-40-198837, 2011). Asimis-
mo, se refiere a la imposibilidad de imputar a titulo
de dolo ni de culpa, en la medida en que no hay
conciencia de la ilicitud ni reprochabilidad respec-
to al cuidado y la diligencia (Procuraduria Provin-
cial de Ipiales Rad. n.° 051-7298, 2021).

Posteriormente, se refirié especificamente a la
consecuencia que obtiene el error vencible, afir-
mando que no exime de responsabilidad, para lo
cual cita una sentencia de la Corte Suprema (Pro-
curaduria Delegada para la Economia yla Hacienda
Publica Rad. n.° 083-03319-2008, 2011). Mds ade-
lante, la Procuraduria continua sosteniendo que el
error vencible conlleva a un reproche culposo (Pro-
curaduria General de la Nacién Rad. n.° 161-5078
1US 73959 - 2008, 2012). En otro pronunciamiento,
del mismo ao, se afirmé que se excluye la respon-
sabilidad disciplinaria cuando haya invencibilidad
del error de hecho o de derecho, no negando la di-
ferenciacion, pero si reiterando que la importancia
estd en el caracter de invencible. La tradicion de los
pronunciamientos de ese aflo se mantendria sin
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mayores variaciones (Procuraduria General de la
Nacion Rad. n.° 2010-393144, 2012).

Sumado a lo anterior, en algiin pronunciamien-
to de julio del 2014, se decidié en principio que la
conducta incurrida con error vencible debia consi-
derarse culpa gravisima, (Procuraduria Provincial
de Apartadd 1US 2013 - 89102, 2014). A lo largo de
los afos siguientes no se producen grandes varia-
ciones sobre este asunto, e incluso se encuentra mas
establecida la tradicién juridica y una orientacion a
no admitir que el error vencible deba ser tratado en
la modalidad culposa (Procuraduria Provincial de
Armenia IUC. D-2016-600-835034 1US 2016-54995,
2018), sin negar que algunos pronunciamientos in-
sistan en lo contrario (Procuraduria General de la
Nacién 161-7254 1Us 2011-164192, 2018).

Los ultimos pronunciamientos de la Procura-
duria son reiterativos, citando pronunciamientos
anteriores, insistiendo en los parametros genéricos
aqui expuestos para la configuracion de la causal,
en algunos de ellos, se citala sentencia del Consejo
de Estado del 27 de febrero de 2014 (Procuraduria
Delegada para la Moralidad Publica 1Us E -2017-
699320 / 1UC-D-2019-1402495, 2021, Procuradu-
ria Delegada para la Vigilancia Administrativa y
Judicial 1US E-2018-060240 - 1UC D-2018-1107847,
2021) y se especifica que el principio de confianza
no constituye la causal por error invencible, toda
vez que si la actividad precontractual esta descon-
centrada, la responsabilidad por la direccion y el
manejo de la misma recaen sobre el disciplinado
(Procuraduria General de la Nacion Rad. n.° 161-
7621 1US-2016-407323/1UC-D-2016-898071, 2020).

De igual forma, mas recientemente se determi-
na por parte de la Procuraduria una solucién me-
diana al asunto de la consecuencia al error vencible
segun algunas especificidades:

Si el error es vencible la conducta sera culposa,
si concurre la ignorancia supina, la violacién ma-
nifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento o la
desatencion elemental se calificardin como culpa
gravisima, pero si se trata de otras modalidades sera
culpa grave o leve, caso tltimo que no es sanciona-
ble disciplinariamente, y si el error es invencible se
excluye la responsabilidad. (Procuraduria General
de la Nacién Rad. n.° 161-7621 1US-2016-407323/
IUC-D-2016-898071, 2020)
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Recientemente, la Procuraduria se ha pronun-
ciado en el sentido que la vulneracién al régimen de
inhabilidades no puede constituir error invencible
porque una de las condiciones primordiales del ac-
ceso a determinados cargos es justamente la clari-
dad sobre no encontrarse inhabilidad para ejercer,
y si se tratase de una inhabilidad sobreviniente,
advertirla o solicitar concepto juridico al respec-
to (Procuraduria General de Narifio 1US E-2020-
667985 E-2018-229138 1UC D-2018-1121124, 2021).

En lo que se refiere a la consciencia disidente
y el conocimiento que el servidor debe tener de la
norma, se tiene que la Procuraduria afirma que:
“se debe a que el individuo siente su obrar como
resultado de un patron general de valores distintos
a los del derecho disciplinario” (Procuraduria Pri-
mera Delegada para la Vigilancia Administrativa
1US 35095-2009, 2011).

Las decisiones de la Procuraduria han definido
que el derecho disciplinario no puede estar en ma-
nos de la conciencia individual, pues todo sujeto in-
vestigado alegaria error de comprension por tener
valores distintos a los de la norma disciplinaria. Por
esto, resalta: “la importancia de puntualizar que la
conciencia disidente se da cuando el sujeto ‘expe-
rimenta como un deber de conciencia de cometer
el ilicito’, es decir, que sus valores le exigen no obe-
decer la norma disciplinaria®, (Procuraduria Pri-
mera Delegada para la Vigilancia Administrativa
IUS 35095-2009, 2011). Esta comparacion permite
diferenciar a quien desobedece decididamente de
quien desobedece realizando el mayor esfuerzo por
evitar hacerlo. Y, por supuesto, aqui se fundamenta
la disminucion de la culpabilidad, separando esto
a su vez de la exclusion de la culpabilidad, que se
determina por la vencibilidad del error.

En cuanto a la legitimidad de exigirle a un ser-
vidor publico que conozca el contenido de la nor-
ma, ello se deriva de la ética del servicio publico,
la cual exige preparacion e idoneidad para ser asu-
mido y poder ejercerse —como su nombre lo indi-
ca— al servicio de los fines publicos y de los fines
del Estado. Por esta razodn, dice la Procuraduria, el
ejercicio de la funcion publica implica: “... un de-
ber real y material de procurar la asertividad en las
decisiones” (Procuraduria Provincial de Apartadd
1US 2013 - 89102, 2014).
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Ahora bien, cuando se ha referido al error, la
Procuraduria menciona la necesidad de verificar
que la conducta haya sido cometida de buena fe
para corroborar la invencibilidad del error y excluir
la responsabilidad disciplinaria (Procuraduria Pro-
vincial de Girardot Rad. n.° 041-2265-2008, 2011).

Puntos convergentes y
divergentes del error por parte
del Consejo de Estado y la
Procuraduria

Convergencias

El camino hasta aqui transitado no ha sido facil,
pues no solo hay divergencias en los pronuncia-
mientos de las diferentes corporaciones, sino tam-
bién hay pronunciamientos sobre asuntos que unas
de ellas tratan y otras no, lo que provoca confusion
sobre la interpretacién adecuada. No obstante,
por fortuna, también son varias las convergencias,
como se observa a continuacion:

= Causales de exclusion de la responsabilidad dis-
ciplinaria. Cada corporacion tiene sus definicio-
nes, sus alcances, sus matices y sus requisitos de
procedibilidad; sin embargo, los fallos de las dos
entidades revisadas convergen en la necesidad de
que existan causales de exclusién como limite; re-
conocen de diferentes formas la figura del error y
con ello proscribe la responsabilidad objetiva, al
menos de forma genérica.

= Error y buena fe. Para configurar las causales de
exclusion de la responsabilidad es necesario que
opere la figura de la buena fe, en el entendido de
que la persona que incurre en el error haya tenido
en su subjetividad una intencién de actuar de ma-
nera correcta y acorde con la norma y que por una
circunstancia ajena se haya dado la trasgresion de
la misma. Esta inclusion de la buena fe supone,
sin lugar a duda, una materializaciéon de la res-
ponsabilidad subjetiva que redunda en un orde-
namiento mas garantista que ejerza su reproche
juridico con proporcionalidad y razonabilidad.

= Consecuencias de la invencibilidad del error.
Existe una coincidencia en los falladores

analizados relativa a que el tipo de error que por
excelencia conduce a la exclusién de la responsa-
bilidad es el invencible. Esta invencibilidad es una
comprension de que el individuo actua conforme
a las circunstancias temporales, espaciales y es-
pecificas de la situacion en la que se encuentra, y
en ese sentido, al evaluar la culpabilidad, el juez o
procurador debe analizar la posibilidad que haya
tenido el sujeto de haber actualizado su compor-
tamiento o haber podido o debido llegar a cono-
cer su antijuridicidad.

= En materia de estandar y fundamentacion, la
Procuraduria y el Consejo de Estado convergen
en que el ejercicio de la funcién publica implica la
asuncion de unas cargas especiales que ameritan
una mayor exigibilidad que la del ciudadano co-
mun en cuanto a la obediencia de la norma. Por
esta razon, el criterio para juzgar su comporta-
miento es legitimamente mayor, por lo cual no
solo se evalda su subjetividad frente a lo que pudo
conocer para evitar caer en el error, sino que se
evaltia su conducta normativamente para asumir
que también responde por aquello que debid co-
nocer, pues un servidor esta obligado “a conocer
laley, en razén a que no puede invocarse su igno-
rancia como excusa ni realizar interpretaciones
ajenas” (Rad. n.° 11001-03-25-000-2012-00888-
99 (2728-12), 2014). En linea con lo anterior, es
clara la idea de que exigirle a un servidor publico
conocer el contenido de la norma, viene preci-
samente de la ética del servicio publico, la cual
exige preparacion e idoneidad para ser asumido
y poder ejercerse —como su nombre lo indica—
al servicio de los fines publicos y de los fines del
Estado.

Divergencias

= El error de hecho y de derecho. Este es quiza el
punto de mayor divergencia en los pronuncia-
mientos de las corporaciones aqui mencionadas,
y esta no solo se da entre corporaciones, sino que
dentro de cada una de las mismas pueden encon-
trarse pronunciamientos en uno y otro sentido,
que muchas veces reflexionan sobre nimiedades
que poco o nada importan para la operatividad
de la figura del error.

El error como causal de exclusion de la responsabilidad en el derecho disciplinario
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= Esasi como podemos encontrar, por ejemplo, por
parte del Consejo de Estado, pronunciamientos
en cuanto a por qué conviene diferenciar el error
entre “error de hecho” y “de derecho”, y en otras
ocasiones encontramos pronunciamientos que
optan por usar los términos de “error de tipo”
y “error de prohibicién”, e incluso llegan a decir
que es imposible diferenciar cuando se da uno o
el otro. De igual manera, ocurre en la Procuradu-
ria, pues se encuentran pronunciamientos que se
refleren al error en los términos de “error de he-
cho”y de “error de derecho”, pero también subsis-
ten pronunciamientos que consideran inutil esta
division, pues consideran que lo importante es su
caracter de invencible para evaluar la ausencia de
responsabilidad disciplinaria.

= A suvez, en cuanto a las consecuencias de la ven-
cibilidad del error, a pesar de que hay una ten-
dencia jurisprudencial mayoritaria que reconoce
una atenuacién de la sancién cuando el error es
vencible (que ha sido recogida en la Ley 2094 del
2021); en ciertos pronunciamientos se sostiene
que dependera de si ese error vencible implica
culpa grave o gravisima para reconocer o no ate-
nuacion de la sancion y en qué grado, caso de la
Procuraduria. De forma contraria, existen pro-
nunciamientos del Consejo de Estado en los que
no se le reconoce atenuacion al error vencible, ni
siquiera minima.

Para concluir, tenemos que las causales de ex-
clusién de responsabilidad son aquellas circuns-
tancias establecidas por el legislador cuyo fin
ultimo es eximir de responsabilidad al servidor
publico cuando este incurre en una falta discipli-
naria sin que exista el elemento de culpabilidad.
En materia de la conviccién errada e invencible de
que su conducta no constituye falta disciplinaria,
esta figura ha tenido siempre un asiento legal, pero
su alcance no ha sido tan claro a pesar de los cam-
bios normativos del 2021 y de los pronunciamien-
tos de los 6rganos que se ocupan de la materia; por
lo que el servidor publico queda a merced del falla-
dor al invocar esta causal.
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