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l. Resumen.

En Colombia, ha existido un gran desarrollo desde el aspecto jurisprudencial y
doctrinario del derecho disciplinario, en especial, como una funcién administrativa a cargo
del Estado. Es una manifestacion del ius puniendi y dentro de las estructuras desarrolladas
por las constituciones modernas, observamos que, al igual que en Espafia, existen una serie
de premisas y principios que buscan por consolidar un debido proceso con mdltiples
garantias, como manifestacion de la dignidad humana. En este sentido, en Colombia, la
funcién disciplinaria esta consagrada en un sistema inquisitivo, es decir, sin intervencién de
un tercero, en el cual, el investigador es el mismo fallador. Es decir, pese a agotarse un debido
proceso administrativo, ejercido por el mismo poder de entidades estatales, estos no
constituyen una verdadera cosa juzgada sancionatoria, puesto que ambos pueden ser

impugnados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Dicho modelo, y mas aln ejercido por una autoridad administrativa, es contrario a las
garantias convencionales aceptadas por Colombia en la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, lo cual implica, que el modelo debe cambiarse, y como manifestacion
de esto, esta el referente obligatorio del caso Petro Urrego Vs. Colombia, en decision de la
Corte Interamericana del afio 2020, especificamente, respecto a los servidores de eleccion

popular.

Asi, partiendo de las premisas que ofrece el garantismo judicial, como maximizacién
de los derechos y prerrogativas de los sujetos hacia el Estado, se encuentra una justificacion
de indole politico y social, de la limitacién a los poderes coercitivos ejercidos por la

administracion, pese a ser totalmente valido su ejercicio.

Entonces, dentro de nuestro ordenamiento juridico, tomando como referente el
desarrollo espafiol, se encuentra que es pertinente la judicializacién de la funcién

disciplinaria, consagrando una nueva estructura para el ejercicio de la funcion disciplinaria,



consagrandose un modelo adversarial que separe la funcion de investigacion y juzgamiento,
lo cual garantiza asi la imparcialidad objetiva; y en todo caso, sera del resorte de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, como juez natural e idéntico al juez penal por
el ejercicio de su naturaleza jurisdiccional, para adoptar la decision de fondo, constituyéndose

en una decision de un juez, que verdaderamente hace transito a cosa juzgada.
Abstract.

In Colombia, there has been a great development from the jurisprudential and
doctrinal aspect of disciplinary law, especially as an administrative function in charge of the
State. It is a manifestation of ius puniendi and within the structures developed by modern
constitutions, we observe that, as in Spain, there are a series of premises and principles that
seek to consolidate a due process with multiple guarantees, as a manifestation of human
dignity. In this sense, in Colombia, the disciplinary function is enshrined in an inquisitorial
system, that is, without the intervention of a third party, in which the investigator is the same
fault. That is, despite the exhaustion of an administrative due process, exercised by the same
power of state entities, these do not constitute a true sanctioning res judicata, since both can

be challenged before the administrative contentious jurisdiction.

Said model, and even more so exercised by an administrative authority, is contrary to
the conventional guarantees accepted by Colombia in the Inter-American Convention on
Human Rights, which implies that the model must be changed, and as a manifestation of this,
there is the mandatory reference of the Petro Urrego Vs. Colombia case, in a decision of the

Inter-American Court of the year 2020, specifically, regarding popularly elected officials.

Thus, starting from the premises offered by judicial guarantees, such as maximization
of the rights and prerogatives of the subjects towards the State, there is a justification of a
political and social nature, of the limitation to the coercive powers exercised by the

administration, despite be totally valid its exercise.



Then, within our legal system, taking as a reference the Spanish development, it is
found that the judicialization of the disciplinary function is pertinent, establishing a new
structure for the exercise of the disciplinary function, establishing an adversarial model that
separates the investigation and judgment, which thus guarantees objective impartiality; and
in any case, it will be the spring of the jurisdiction of the contentious administrative, as a
natural judge and identical to the criminal judge by the exercise of its jurisdictional nature,
to adopt the decision on the merits, constituting a decision of a judge, who truly makes transit

to res judicata.

1. Interrogante objeto de problema.

¢Cuales serian los planteamientos de una judicializacién de la funcion administrativa
disciplinaria en el ordenamiento juridico colombiano con fundamento en el derecho

comparado realizado con Espafia?

I11.  Descripcion del problema y contexto.

El Derecho Disciplinario en Colombia, como manifestacion del poder sancionador
del Estado, ha sido ampliamente desarrollado, siendo considerado como una rama de alto
estudio, en especial en lo que versa sobre la independencia, es decir de la autonomia del

derecho disciplinario, con relacion al derecho penal y administrativo.

En esta medida, y a fin de garantizar la aceptacion y aplicabilidad de esta especie del
derecho sancionador o ius puniendi (Corte Constitucional, Sentencia C818, 2005), en
especial con relaciéon a la validez y rigurosidad de las decisiones, que por regla general
implican una afectacion a los derechos politicos o erogaciones pecuniarios de quienes se ven

sometidas a las sanciones emitidas por las autoridades disciplinarias.



En nuestro ordenamiento juridico existen autoridades administrativas que ejercen la
funcion disciplinaria, emitiendo actos administrativos sujetos al control de la jurisdiccion de

lo contencioso administrativo, y otros que son emitidos netamente por autoridades judiciales.

Actualmente, el Cédigo Unico Disciplinario — Ley 734 de 2002, y el Codigo General
Disciplinario — Ley 1952 de 2019, consagran el ejercicio de la potestad sancionatoria del
Estado, en el marco del derecho disciplinario, a través de los ritos alli consagrados, por parte
de 2 diferentes autoridades. La autoridad administrativa y la judicial. Respecto a la autoridad
administrativa, la cual ejerce dicha funcién a través del control disciplinario interno y
externo, el primero adelantado por las propias autoridades, ya sea directamente o a través de
la oficina de control interno disciplinario; o externo el cual se ejerce por las personerias

municipales y la Procuraduria General de la Nacion.

Al contrario, también existe el ejercicio de la jurisdiccion disciplinaria, la cual se
materializa con los mismos principios y ritos procesales, a través de la magistratura,
concretamente el Consejo Superior de la Judicatura y sus seccionales, o a través de la

Comisién Nacional de Disciplina Judicial, organismo que aun no inicia su funcionamiento.

El anterior planeamiento conlleva indefectiblemente a considerar que el ejercicio de
la misma potestad, por parte de una autoridad administrativa o judicial tiene intrinseca una
misma diferencia, solo por el hecho de radicarse la competencia, lo cual es obligatorio
conforme al ordenamiento juridico, en los efectos de una y otra decision. Esta posicion es
reafirmada por el mismo legislador quien en el articulo 111 de la Ley 270 de 1996, indicé
que la decision emitida por la autoridad jurisdiccional disciplinaria no es susceptible de
control contencioso administrativo, y adquiere la caracteristica de cosa juzgada, norma que

conserva plena validez y vigencia.

Caso contrario sucede con los actos de naturaleza disciplinario que son emitidos por

las autoridades administrativas, los cuales, se itera, pueden ser susceptibles del control de



legalidad que se realice por parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, lo que
implica per se un mayor rigor en la elaboracion del acto administrativo y el proceso que
culmina con este por parte del operador disciplinario, asi como también una desventaja en
sede judicial de quien sea sujeto pasivo de la accion disciplinaria por parte de una autoridad

judicial.

Ademaés de la anterior diferencia, es menester resaltar que en el actual sistema del
proceso disciplinario, independiente de la autoridad que lo adelante, nos encontramos ante
un proceso de naturaleza inquisitiva, en el cual el investigador es el mismo fallador, y la
oposicion solo puede ejercerse por el disciplinado o su defensor; por lo que si la misma
autoridad disciplinaria no vela por las garantias y el debido proceso, es manifiesta la violacién
de una imparcialidad del juzgador. Este esquema, es el mismo que rige en nuestro pais, bajo
las actuaciones que se adelantan bajo el Codigo de Procedimiento Penal, de la Ley 600 de
2000.

En este mismo sentido, y como criterio normativo de mayor importancia,
conforme a la convencion interamericana de Derechos Humanas, no existe la posibilidad de
imponer una sancién de inhabilidad, sancion propia de la funcion disciplinaria, por parte de
una autoridad administrativa, lo cual es funcion constitucional de la misma Procuraduria
General de la Nacion, en el articulo 277 de la carta magna; ya que segun las disposiciones

internaciones, esto solo puede materializarse a través de una decisién de caracter judicial.

Un ejemplo de lo anterior, y tema de actual y necesario debate juridico dentro del
ambito del derecho disciplinario, es la sentencia de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, caso Petro Urrego vs. Colombia, en el cual se desarrollo la siguiente consideracion

por parte de dicho organismo internacional:

112. En el presente caso, el Tribunal constata que el articulo 277.6 de la Constitucién

Politica de Colombia faculta al Procurador para “ejercer vigilancia superior de la



conducta oficial de quienes desemperfien funciones publicas, inclusive las de eleccion
popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley”. Por su parte,
el articulo 278 del texto constitucional establece que el Procurador ejercerad
directamente la funcion de “1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante
decision motivada, al funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes
faltas [...]”. La Corte observa que el primer periodo del inciso 6° del articulo 277 y el
numeral primero del articulo 278 de la Constitucion de Colombia admiten la
posibilidad de ser interpretados de modo compatible con la Convencion Americanay
con el modelo de Estado de derecho establecido por el articulo 1° de la propia
Constitucion, a condicion de entender que la referencia a los funcionarios de eleccion
popular esta limitada Unicamente a la potestad de vigilancia del Procurador.
Conforme a la regla de que no debe declararse una norma violatoria de la Convencion
en tanto admita una interpretacién compatible con ésta, la Corte encuentra que el
inciso 6° del articulo 277, y el numeral primero del articulo 278 de la Constitucion
Politica de Colombia, no son incompatibles con el articulo 23 de la Convencion

Americana. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020).

Como se observa, para que el ejercicio de la funcién disciplinaria sea acorde con las
garantias convencionales pactadas y reconocidas por Colombia, es claro que debe

replantearse el ejercicio de esta funcion, con postulados acordes con la citada decision.

Por esta, y otras razones del control de legalidad que se realiza por parte de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, los actos disciplinarios se han visto
cuestionados, se ha perdido la estabilidad juridica que de ellos deberia emanar, su garantia
como funcion imparcial con decisiones que generan respecto, y una desviacion en la

autonomia e independencia que todo juzgador deberia tener.

Iv. Importancia del objeto de investigacion.



Por los anteriores planteamientos, surge la necesidad de modificar la naturaleza de la
funcion disciplinaria, otorgandole la competencia privativa a las autoridades jurisdiccionales,
lo que indicaria que dicha actuacion en ejercicio de la funcion sancionatoria del Estado,
garantizaria el bloque de convencionalidad que ha suscrito y ratificado el Estado colombiano,
brindando mayores garantias a los procesados, asi como también, generar una mayor

seguridad juridica y eficacia en el desarrollo de dicha funcion.

Con el objeto de evitar este tipo de conflictos o discusiones juridicas, asi como para
garantizar mas en materia disciplinaria principios como el de la seguridad juridica, la
confianza legitima, la doble instancia judicial, la cosa juzgaday el debido proceso en general,
se podria constituir una Jurisdiccion Especializada en Asuntos Disciplinarios, con funcion

judicial de doble instancia, para sancionar disciplinariamente a los servidores publicos.

Por tal razon, lo que motiva a adelantar esta investigacion es la necesidad actual,
pertinente, consiente, Util, practicay real de reformar la estructura de la Procuraduria General
de la Nacion, desde el caricter administrativo que ostenta para investigar y sancionar
disciplinariamente a los servidores publicos, conforme a la facultad que le fue otorgada
constitucionalmente, en aras de lograr su consolidacion como una autoridad judicial, que
garantice el respeto de sus decisiones sancionatorias, en el marco de la autonomia e
independencia que le ha faltado hasta el momento, en la medida que el control de legalidad
a sus fallos en sede judicial le ha restado fuerza, reconocimiento y credibilidad como
Institucion. Asi mismo, como se expondra en el desarrollo de la presente investigacion, la
viabilidad, procedencia o posibilidad de contemplar dicha reforma también permitiria
consolidar ain mas la transparencia, rectitud e imparcialidad de sus decisiones, por cuanto el
nombramiento de funcionarios judiciales que tengan a cargo el ejercicio de la potestad
disciplinaria, prescindiria la eleccion de autoridades disciplinarias con injerencia politica de
servidores publicos, lo cual ocurre actualmente en Colombia, donde la eleccion del

Procurador General de la Nacion por mandato constitucional esta a cargo del Senado, para
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un periodo de cuatro afios, de terna integrada por candidatos del Presidente de la Republica,

la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

V. Fundamento tedrico.

Para tal fin, el referente de andlisis y compilacién para la inevitable reforma
estructural del procedimiento y competencias funcionales relacionadas con el disciplinario
en Colombia, se toma desde el derecho disciplinaria en Espafa, el cual si bien es claro hace
parte del derecho administrativo en dicho pais, su estructura garantiza un proceso de
investigacion y juzgamiento en autoridades diferentes, consagrandose un modelo adversarial
que separe la funcion de investigacion y juzgamiento, lo cual garantiza asi la imparcialidad
objetiva, a través de un modelo dispositivo en estas etapas, sistema el cual busca garantizar
el planteamiento de autonomia e imparcialidad en la actuacion, lo cual redunda en los
principios innatos que deben mantenerse dentro de todo tipo de derecho sancionador que sea
garantista y concordante con las premisas convencionales; lo cual resulta contrario al actual

sistema inquisitivo del sistema colombiano.

Asi, la hipdtesis investigativa se fundamenta en la identificacion de la pertinencia de
la judicializacion de la funcidén administrativa disciplinaria en Colombia, la cual se sustenta
partiendo de una premisa dogmatica en el analisis del fendmeno juridico, partiendo de la
necesidad de reestructurar el actual procedimiento disciplinario, bajo la consideracion de un
imperativo de la judicializacion, como modelo sancionatorio, que genere garantias para los
investigados, sea arménico con el ordenamiento juridico interno y externo, y mantenga la

seguridad juridica necesaria en este tipo de eventos.

En esta medida, el trabajo abarcd diferentes topicos, los cuales fundamentan las
conclusiones del proyecto investigativo, partiendo desde los principios del derecho
disciplinario en Colombia, recorriendo la estructura del proceso disciplinario en ambas

legislaciones, el control judicial de las decisiones administrativas disciplinarias, para denotar
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en una fundamentacion de la judicializacion de la funcion, teniendo en cuenta el garantismo
judicial y los limites a las potestades del Estado, dentro del marco del control de legalidad

integral ejercido por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Por lo procedente, dentro del fundamento tedrico, se dio prelaciéon a la comprension
y desarrollo de lo que ha sido la evolucion de la rama del derecho disciplinario en Colombia,
y asi, conforme con lo desarrollado, lograr mantener una comunion entre los postulados
constituciones y jurisprudenciales que se han desarrollado, en concordancia con las
disposiciones de la Convencion Interamericana de Derecho Humanos, que garantice el
correcto y debido ejercicio de la funcién disciplinaria, y esta a su vez, logre garantizar el
encausamiento de la funcion publica. Estas teorias han sido analizadas por el doctor Sergio
Luis Mondragén Duarte, autor principal de referencia, y con quien se comparte su premiso

de propuesta de judicializacion.

En este sentido, se fundamenta la existencia de una judicializacion de la funcion
disciplinaria aplicable a nuestro ordenamiento juridico y que es concordante en su integridad
con el desarrollo jurisprudencial, se parte de los postulados aplicables a los estados
constitucionales de autoria y sustento del profesor Luigi Ferrajoli. Igualmente, se tienen
como referentes fundamentales principales, la decisién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 08 de julio de 2020, en el caso Petro Urrego vs. Colombia. Esta
jurisprudencia, se debe concatenar con teorias como la de identidad de naturaleza, analizadas

por el autor espafiol Francisco Diaz Fraile, y los referentes ya indicados.

Finalmente, debe sefalarse que el presente producto investigativo, se deriva del
proyecto macro de tesis doctoral denominado “Judicializacion de la Actividad
Administrativo Disciplinaria en el Ordenamiento Juridico Colombiano”, de la Universidad
Auténoma de Barcelona, a cargo del ya citado autor Mondragdn Duarte, quien es a su vez,
el asesor tematico del proyecto investigativo, lo cual sustenta motiva la decision de tomar las

premisas del derecho disciplinario entre Espafia y Colombia.
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VI.  Metodologia.

Para el desarrollo del proyecto de investigacion, por la naturaleza del proyecto, y asi
como se ha realizado a lo largo de los avances de la monografia, se partio de la premisa de la
busqueda de datos, desde una técnica de recoleccién de informacion escritural de manera

principal, relacionada con las hipétesis de la investigacion._Es decir, la premisa principal

investigativa se construyé con base en un corte evidentemente dogmatico.

En esta medida, se abord6 la doctrina, legislacion y jurisprudencia de Colombia, de

Espafia e internacional sobre los elementos propios de cada capitulo.

Posterior a ello, se realizé un andlisis y recopilacion de la informacion, empezando
con la construccion del objeto de entrega del actuar investigativo, en el cual se evidencie el
analisis y conclusiones que permitan sustentar y aplicar los criterios juridicos, en el cual debe
necesariamente realizarse un acercamiento al estudio del derecho comparado del ejercicio de
la funcién disciplinaria en Espafia, tomando como referencia los pronunciamientos
internacionales, para lograr finalmente la fundamentacion de los planteamientos que
permitirian una judicializacién de la funcién administrativa disciplinaria aplicable para todos

los servidores publicos, incluidos los de eleccion popular, en Colombia.
VIlI. Objetivos.

Objetivo general:

Establecer la procedencia de una judicializacion de la funcion administrativa
disciplinaria en el ordenamiento juridico colombiano con fundamento en el derecho

comparado realizado con Espafia.

Obijetivos especificos:

13



1. Desarrollar los principios procesales en materia disciplinaria, tales como debido
proceso, confianza legitima, seguridad juridica, juez natural, doble instancia y
cosa juzgada, que orientan proceso disciplinario para los servidores publicos en
el sistema colombiano.

2. Realizar el estudio de derecho comparado de la funcién administrativa
disciplinaria, tomando como referente el ordenamiento juridico colombiano y
espafiol.

3. Determinar la pertinencia de un nuevo modelo disciplinario conforme al estudio
del derecho comparado entre Colombia y Espafia, para el ejercicio de la funcién

administrativa disciplinaria por parte de autoridades jurisdiccionales.
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Desarrollo tematico

VIII. Capitulo I. Principios del Derecho Disciplinario en Colombia.

Para desarrollar el proyecto de investigacion relacionado con la “judicializacion de la
funcién administrativa disciplinaria en el ordenamiento juridico colombiano con fundamento
en el derecho comparado con Espafia”, se hace imperativo realizar un analisis a los diferentes
principios que se estructuran al interior del debido proceso y los cuales no pueden dejarse de
lado a la hora de desarrollar la importante tarea de administrar justicia como funcion
administrativa o judicial, pero que en todo caso, significa por un lado el ejercicio del ius

puniendi y por el otro, la materializacion de la justicia disciplinaria.

Ahora, dentro de los diversos principios que rigen el derecho disciplinario en
Colombia se encuentran entre otros juez natural, doble instancia, cosa juzgada, debido
proceso, confianza legitima y seguridad juridica. Realizaremos un analisis del origen y la
evolucion de los mismos para terminar concluyendo si en efecto en el ambito disciplinario
opera de pleno derecho el respeto por los mismos y el estricto cumplimiento de que habla la
norma, incluso desde las esferas internacionales, a la hora de administrar justicia en la materia

que nos ocupa.

I. Debido proceso.

El debido proceso es un principio que orienta las actuaciones judiciales vy
administrativas, principio que se incorpora al ordenamiento juridico colombiano desde el
bloque de constitucionalidad y los tratados internacional ratificados por Colombia en materia

de derechos fundamentales.

La Constitucion Politica de Colombia consagra en su articulo 29 el derecho
fundamental al debido proceso: “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones

judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
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acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las

formas propias de cada juicio” (Constitucion Politica de 1991, art. 29).

Asi mismo el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
ratificado por Colombia sefiala, grosso modo, que todas las personas tienen derechos a ser
oidas con las debidas garantias, ante tribunal competente, independiente e imparcial
establecido por la ley; a que se presuma su inocencia mientras no se compruebe su
culpabilidad; asi como a unas garantias minimas como a conocer oportuna y claramente la
acusacion en su contra, a los medios de defensa asi como a defensor, a un juicio sin
dilaciones, a estar presente en la actuacion, a la comparecencia de testigos, a tener un
intérprete en caso tal de o entender o comprender el idioma del tribunal, y a no declarar contra

si misma ni a declararse culpable.

De igual manera dichas garantias estan consagradas en el Articulo 8° de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica ratificado por
Colombia, asi: a ser oida con garantias debidas en un plazo razonable ante juez competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en proceso penal o en
cualquiera que afecte sus derecho u obligaciones civiles, fiscales, laborales u otra.
Igualmente, a la presuncion de inocencia, a estar asistido a traductor o intérprete, a la
comunicacion detallada de la acusacion, a tiempo y medios para la defensa y en caso tal estar
asistido por su defensor, al derecho a la defensa y a la solicitud de testigos, a no declarar

contra si mismo ni a declararse culpable y a recurrir el fallo ante el superior.

En ese orden de ideas, el debido proceso se entiende como las garantias que protegen
a una persona incursa en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite
se respeten las formalidades propias de cada procedimiento. En consecuencia, implica para
quien asume el conocimiento de la actuacién, la obligacion de observar en todos sus actos
las formas previamente establecidas en el ordenamiento juridico. Esto, con el fin de proteger

los derechos de las personas en todos aquellos casos en que la actuacion conduzca a la
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creacion, modificacion o extincion de un derecho o una obligacion o a la imposicion de una

sancion.

El proceso disciplinario es un tramite de naturaleza administrativa, por lo que las
partes que en él intervienen se encuentran protegidas por este derecho a lo largo de sus etapas.
La Corte Constitucional ha sefialado como elementos constitutivos de la garantia del debido
proceso en materia disciplinaria: (i) el principio de legalidad de la falta y de la sancion
disciplinaria; (i) el principio de publicidad; (iii) el derecho de defensa y especialmente el
derecho de contradiccion y de controversia de la prueba; (iv) el principio de la doble
instancia; (v) la presuncién de inocencia; (vi) el principio de imparcialidad; (vii) el principio
de non bis in idem; (viii) el principio de cosa juzgada; y (ix) la prohibicion de la reformatio
in pejus. (C-310 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-555 de 2001, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; T-1102 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria; T-330 de 2007, M.P. Jaime

Cordoba Trivifio, entre otras.).

Es pertinente resaltar que, tal como lo sefiala la Corte Constitucional, el derecho al
debido proceso goza de una naturaleza dual, la cual se manifiesta en una perspectiva formal
y otra material. La primera se refiere a las ritualidades legalmente establecidas, como lo son
las etapas que deben surtirse, los términos que han de cumplirse, las oportunidades de
actuacion procesal, entre otras. Por otro lado, su dimensién material alude a las garantias

sustanciales en las que se proyectan esas formalidades.

El proceso disciplinario es un proceso sancionatorio, que adelanta una autoridad
administrativa, el cual se debe erigir sobre principios fundamentales, uno de ellos el debido
proceso, en Colombia la Ley 734 de 2002 y la Ley 1952 de 2019 traen consigo unas garantias,
derechos, procedimientos y ritualidades que deben ser respetados, acatados y seguidos por el
operador disciplinario, en aras de garantizar el derecho fundamental al debido proceso,

consagrado en el bloque de constitucionalidad.
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La Corte Constitucional en Sentencia C-111-2019 sefiala que la sancién disciplinaria
a servidores publicos de eleccion popular por parte de la Procuraduria General de la Nacion
como autoridad administrativa, no transgrede el articulo 23 de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, argumentando que la Procuraduria General de la Nacion es un ente
autonomo e independiente, cuyas decisiones pueden ser objeto de control judicial posterior.
Sin embargo, este asunto amerita un analisis mas all de si la Procuraduria como autoridad
administrativa tiene la facultad de sancionar servidores publicos de eleccion popular, y es
cuestionar la estructura en general del proceso disciplinario y si efectivamente, con la
estructura actual del proceso disciplinario en Colombia se garantiza efectivamente y

materialmente el principio fundamental del debido proceso.
I1. Confianza legitima.

El principio de confianza legitima tiene su origen en el derecho aleman, alli se
desarrollo la figura conocida como vertrauensschutz, en espariol significa proteccion de
confianza. Posteriormente, en Espafia se dieron los primeros pronunciamientos al respecto,

los cuales aparecen en la jurisprudencia del Tribunal Supremo del 28 de febrero de 1989:

Los hechos que se relatan dan cuenta de un centro de ensefianza que ha venido
disfrutando de una subvencion del Estado para el curso del afio académico 1982-1983
a pesar de no estar cumpliendo los requisitos para obtenerla. En el afio siguiente se le
niega a pesar de no existir variacion en las condiciones de hecho y de derecho en las
que se encontraba el afio anterior y que llevaron a recibir la subvencion para ese afio
y el anticipo para el afio siguiente pese a negarse definitivamente la correspondiente
al afio 1983-1984. El tribunal supremo concluye, que, si la situacion de hecho no
habia sido modificada de un afio para otro, no era posible negar la subvencion toda
vez que el colegio tenia la conviccién de que recibiria la totalidad de la misma. (De

vivero Arciniegas, 2004, p. 126).
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La figura de la confianza legitima ha sido introducida, o al menos analizada de manera
primigenia de cara al ordenamiento juridico colombiano, por medio de la sentencia C-131 de
2004 de la Corte Constitucional, en la que se defina la confianza legitima asi:

El principio de la confianza legitima es un corolario de aquel de la buena fe y consiste
en que el Estado no puede stubitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus
relaciones con los particulares, sin que se les otorgue a estos ultimos un periodo de
transicion para que ajusten su comportamiento a una nueva situacion juridica. No se
trata, por tanto, de lesionar o vulnerar derechos adquiridos, sino tan sélo de amparar
unas expectativas validas que los particulares se habian hecho con base en acciones
u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se trate de comportamientos
activos o pasivos de la administracion publica, regulaciones legales o interpretaciones
de las normas juridicas. De igual manera, como cualquier otro principio, la confianza
legitima debe ser ponderada, en el caso concreto, con los otros, en especial, con la
salvaguarda del interés general y el principio democratico (Corte Constitucional,
2004).

Por su parte, la misma Corporacion por medio de la sentencia T-472-2009 de la Corte

Constitucional sefala el alcance del principio de confianza legitima:

(...) (1) que no libera a la administracion del deber de enderezar sus actos u omisiones
irregulares, sino que le impone la obligacion de hacerlo de manera tal que no se
atropellen los derechos fundamentales de los asociados, para lo cual sera preciso
examinar cautelosamente el impacto de su proceder y disefiar estrategias de solucion;
(i) que no se trata de un derecho absoluto y por tanto su ponderacion debe efectuarse
bajo el criterio de proporcionalidad; (iii) que no puede estar enfocado a obtener el
pago de indemnizacion, resarcimiento, reparacion, donacién o semejantes y (iv) que
no recae sobre derechos adquiridos, sino de situaciones juridicas anomalas

susceptibles de modificacion. (Corte Constitucional, 2009).
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El principio de confianza legitima es un principio que emana de la Constitucion
Politica, y aunque no se encuentra expreso, se inspira en las decisiones, actuaciones, hechos
y omisiones de la administracion que sorprenden a los ciudadanos, porque varian la forma
como previsiblemente se espera que actle, por los antecedentes que se tienen en casos

similares.

Los presupuestos que el Consejo de Estado fijé para la aplicacion efectiva del
principio de la confianza legitima son: que se esté en presencia de una decision administrativa
o0 de una conducta o comportamiento concreto suyo; la contradiccion o diferencia de ella con
decisiones anteriores, que han recibido soluciones diferentes, y que sirven de referencia para
la comparacion; o también la existencia de una comunicacion o consentimiento de la
administracion para ejecutar algo y la posterior negacion o contradiccion de la misma; la
existencia de supuestos facticos y/o juridicos comunes y similares entre la decision o
actuacion anterior y la nueva; la necesidad de que tanto las decisiones o actuaciones

administrativas anteriores y la que se juzga sean de contenido individual.

El principio de confianza legitima es un principio desarrollado por la jurisprudencia
constitucional, por lo cual se debe considerar un principio de rango constitucional y como tal
permea todas las areas del derecho, entre ellas al derecho disciplinario, por lo tanto toda
actuacion disciplinaria y norma que se expida en dicha materia, debe hacerse bajo
observancia de éste principio.

I11. Seguridad juridica.

En la sentencia T-502-2002, la Corte Constitucional hace una amplia explicacién de
los alcances que tiene el principio de seguridad juridica en el ordenamiento juridico
colombiano y la relevancia del mismo para la expedicion e interpretacion de las normas. En

esta se consigna:
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3. La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos
occidentales. (...) La seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura del
Estado de Derecho y abarca varias dimensiones. En términos generales supone una
garantia de certeza. Esta garantia acompafia otros principios y derechos en el
ordenamiento. La seguridad juridica no es un principio que pueda esgrimirse
autbnomamente, sino que se predica de algo. Asi, la seguridad juridica no puede
invocarse de manera autbnoma para desconocer la jerarquia normativa, en particular
frente a la garantia de la efectividad de los derechos constitucionales y humanos de
las personas // En materia de competencias, la seguridad juridica opera en una doble
dimension. De una parte, estabiliza (sin lo cual no existe certeza) las competencias de
la administracion, el legislador o los jueces, de manera que los ciudadanos no se vean
sorprendidos por cambios de competencia. Por otra parte, otorga certeza sobre el
momento en el cual ocurrira la solucion del asunto sometido a consideracion del
Estado. En el plano constitucional ello se aprecia en la existencia de términos
perentorios para adoptar decisiones legislativas (C.P. arts. 160, 162, 163, 166, entre
otros) o constituyentes (C.P. Art. 375), para intentar ciertas acciones publicas (C.P.
art. 242 numeral 3), para resolver los juicios de control constitucional abstracto (C.P.
art. 242 numerales 4 y 5). En el &mbito legal, las normas de procedimiento establecen
términos dentro de los cuales se deben producir las decisiones judiciales (Cddigos de
Procedimiento Civil, Laboral y de seguridad social, penal y Contencioso
Administrativo), asi como en materia administrativa (en particular, Codigo
Contencioso Administrativo) // 4. La existencia de un término para decidir garantiza
a los asociados que puedan prever el momento méaximo en el cual una decision sera
adoptada. Ello apareja, ademas, la certeza de que cambios normativos que ocurran
con posterioridad a dicho término no afectara sus pretensiones. (...) Al considerarse,
en el &mbito de la certeza y estabilidad juridica (seguridad juridica), la existencia de
precisos términos para que la administracion o el juez adopten decisiones y el

principio de conocimiento de las normas aplicables al caso concreto, se sigue que
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dichos términos fijan condiciones de estabilizacion respecto de los cambios
normativos. De ahi que, durante el término existente para adoptar una decision, la
persona tiene derecho a que sean aplicadas las normas vigentes durante dicho término.
(Corte Constitucional, Sentencia T-502, 2002).

El principio de seguridad juridica guarda estrecha relacion con el principio de
confianza legitima, pues ambos propenden por garantizar que los ciudadanos tengan la
certeza que la justicia va a fallar de manera similar en los casos cuyos fundamentos fécticos

sean similares.
1V. Juez natural.

Se observa que la nocién del juez natural se viene desarrollando hace muchos siglos
y ha evolucionado al punto de ser tenido en cuenta como un derecho humano fundamental,
y asi lo reafirma Quispe (2014) cuando afirma: “El derecho al juez natural es un concepto
que se ha venido desarrollando desde hace siglos en el derecho interno para finalmente ser
recogido en el derecho internacional como un derecho humano fundamental” (p. 117). En
este mismo orden manifiesta y define el derecho del juez natural “un derecho humano
reconocido a nivel nacional e internacional que incluye un juez independiente, imparcial y

predeterminado por ley” (Quispe, 2014, p. 116).

Asi, segun el autor el derecho internacional contemporaneo, tiene como concepto
intrinseco los derechos humanos y el mismo encuentra su origen en 1945, cuando la
Organizacién de las Naciones Unidas, surge como iniciativa de la comunidad internacional
en la Carta de las Naciones Unidas; en dicha carta manifiesta el autor se ratifica la valia de
la persona humana, la dignidad, la certidumbre en los derechos fundamentales del hombre,
la identidad entre las facultades de hombres y mujeres, asi como de las naciones grandes y
pequefias, considerandose este momento historico frente al desarrollo de los derechos

humanos como el méas gigantesco en el espacio tanto universal como regional. Igualmente,
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cita la enmienda de la Carta Politica de los Estados Unidos de Ameérica, como primer

referente constitucional del juez natural.

En este orden, para la garantia y proteccion de los derechos humanos existen unos
estados sometidos a unos tratados, y que han consentido en obligarse para con el mismo,
tanto en el ambito universal como regional, sus obligaciones se circunscriben al compromiso
del reconocimiento y proteccién de cada uno de los derechos suscritos, siendo imperativa la
modificacion, adecuacion o reforma de sus leyes o codigos internos con el fin de ajustarse a
los lineamientos internacionales. En el caso de Colombia, es claro que como estado parte y
miembro de la Comunidad Internacional, a través de la Constitucion Politica se ha dado cabal
acatamiento y reconocimiento de esos derechos registrados y aceptados en el ambito
internacional; es decir, la constitucion politica como norma de normas representa la carta de
navegacion a través de la cual puede identificarse de manera clara la voluntad suscrita y el

compromiso de proteger y garantizar el respeto por los derechos humanos.

Ahora, realizando una revision al tema a la luz de los diferentes estamentos
internacionales, y continuando el recorrido en la lectura del ya referenciado autor nos
enteramos que todos han tocado en mayor o en menor medida el principio del juez natural y
que a través del tiempo y de los diferentes tratados internacionales que ratifican, suministran
una nueva formulacién constitucional de la garantia del derecho al juez natural como se
dejara ver a continuacion: articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que consagra que el derecho de toda persona, en plena igualdad, a ser oida publicamente, por
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
de cualquier acusacion penal. (ONU, 1948, art. 10); el articulo XXVI de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que de manera clara se refiere al juez natural,
en el que se indica que se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es
culpable y que este tiene derecho a ser oido en forma imparcial y publica por los tribunales
anteriormente establecidos de acuerdo a leyes preexistentes. (Conferencia Internacional

Americana, 1948, art. XXVI); y en el mismo orden, la Convencion Americana sobre
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Derechos Humanos, en su articulo 8 apartado 1 sobre las garantias judiciales plantea, que
toda persona tiene derecho a ser oida, con garantias, dentro de un plazo razonable por juez o
autoridad competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por ley, tanto
en causas penales, como para la determinacion de sus derechos y obligaciones de cualquier

indole. (Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, 1948, art. 8)

Es interesante referenciar como lo hace Quispe (2014) que esta organizacion, a
diferencia de las otras, amplia el concepto de juez natural para llevarlo o referirse a “juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley” (p.

124), generando un sistema judicial mucho mas generalizado pero a la vez mas incluyente.

Como breve conclusidn, y aterrizando el tema en niveles nacionales es evidente que
los estados a través de los diferentes tratados internacionales han acogido el principio del
juez natural como una condicién Sine qua non para dar cumplimiento al debido proceso. Por
su parte, la legislacion espafiola, trae a colacion el apunte que realiza el autor relacionado con
la Constitucién Esparfiola de 1978 en su articulo 24, que da luces y permite afianzar la teoria,
seflalando que todas las personas tiene derechos a la tutela efectiva ante jueces, sin que en
ningun caso puede producirse indefensidn; y que todos tiene derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, asi como a la defensa, al conocimiento de la acusacion, al juicio,
ano autoincriminarse y a la presuncion de inocencia, entre otras garantias del debido proceso.
(Constitucion Espafiola, 1978, art. 24).

Ahora, en el caso de Colombia el panorama no es menos evidente, dado que en la
misma medida el juez natural ha sido considerado como un elemento integral al debido
proceso, que garantiza a las personas ser juzgadas por tribunales prexistentes a la comision
de delitos, o al interior de los diferentes procesos o las diferentes actuaciones judiciales o
administrativas que se adelanten en su contra. Pues bien, siendo el principio del Juez Natural,
un elemento integral del debido proceso en Colombia, la Constitucion Politica regul6 el tema

en su articulo 29, ya citado, incluyéndose dentro del debido proceso el juzgamiento ante juez
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competente por la preexistencia de las leyes, con las formas propias de cada juicio, la
aplicacion de la favorabilidad y a garantia dela presuncion de inocencia, a la defensa, a la
controversia probatoria asi como a la impugnacion de la condena y a la garantia del non bis
in idem. (Constitucién Politica, 1991, art. 29).

En este orden de ideas, el derecho al juez natural esta estrictamente ligado al derecho
al debido proceso, se evidencia que su origen se retrotrae en el tiempo a unas garantias
minimas que ha de tener la persona que por alguna razon se vea involucrada en la comision
de conductas punibles, y aunque en la narracion de los articulados iniciales que trataron el
tema pareciera gque se circunscribe mas al derecho penal que a otras areas del derecho, con el
paso del tiempo se ha dejado ver la marcada e incisiva ampliacion de este principio a otras
areas del derecho, es decir no hay una aplicacion restrictiva que se circunscriba solo a la

aplicacion en materia penal, extendiéndose asi también al ambito del derecho disciplinario.

De acuerdo con las anteriores disposiciones, podemos de manera tranquila y
desprevenida reafirmar que en Colombia en materia disciplinaria rige el principio del juez
natural y después de conocer el origen de su regulacion como se vio en acépites anteriores,
es facil comprender el concepto como la ha referido la Corte Constitucional, en Sentencia C-
429 de 2001, en donde para referirse al juez natural, lo definié asi: “Aquel a quien la
constitucion o la ley le ha atribuido el conocimiento de determinado asunto” (Corte
Constitucional, Sentencia C-429, 2001).

Con base en la premisa anterior, y en especial con la sentencia de constitucionalidad
citada, se encuentra que la misma ha concebido el juez natural como el estrictamente ligado
a la competencia que tiene la persona que tiene a su cargo disipar una controversia. En esta,
el Alto Tribunal reforzo el tema relacionado con la aplicacion del juez natural en materia
disciplinaria y convalidd lo ya advertido en este escrito, relacionado con que dicho principio,
ha de aplicarse el mismo a todas las actuaciones judiciales y administrativas; para dicha

oportunidad la corte dijo: “En materia disciplinaria, que es el tema que se regula en las
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normas acusadas, también rige el principio del juez natural, esto es, aquél a quien la
Constitucion o la ley le ha atribuido el conocimiento de un determinado asunto” (Corte
Constitucional, Sentencia C-429-01, 2001).

Entonces, se evidencia que dicho fallo, liga el concepto del juez natural, a la
competencia de quien adelanta la investigacion ponderando unos elementos especiales, para
concluir que el sujeto que adelanta la investigacion debe ser constitucional o legal, que exista

antes de generarse la conducta y que sea explicita.

Textualmente lo definié asi: “De conformidad con estos preceptos, la competencia
debe ser constitucional o legal; preexistente, es decir, anterior al hecho que motiva la
actuacion o proceso correspondiente, y explicita” (Corte Constitucional, Sentencia C-429-
01, 2001).

Asi mismo, el texto del profesor Sergio Luis Mondragén Duarte, denominado
“Limites al control judicial de fallos disciplinarios proferidos por la Procuraduria General de
la Nacion a partir de la Ley 734 de 20027, establece unos parametros interesantes con relacion
al papel de algunos principios del derecho disciplinario. Es ese orden el Doctor Mondragén
(2016) puntualizé con relacién al principio del Juez natural en materia constitucional lo

siguiente:

El principio del juez natural contenido en el Articulo 29 de la Constitucién Politica
de 1991, se define constitucionalmente como la garantia de someter a un individuo a
un proceso judicial que, cuenta autoridades judiciales preexistentes, a quienes la
Constitucién o la ley misma le han asignado el conocimiento de un determinado

asunto. (p. 7)

(...) En materia de Bloque de Constitucionalidad, se observa que este principio aparte
de encontrar su fundamento en el texto constitucional, también tiene asidero con

sentido amplio en diferentes leyes estatutarias, pactos, tratados o convenios
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internacionales ratificados por el Estado Colombiano, entre los que se destacan el
Articulo 5y el numeral 2° del Articulo 153 de la Ley 270 del 07 de marzo de 1996,
el Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos3, al igual que
el Articulo 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica, los cuales preven el juzgamiento de una persona conforme a las leyes
preexistentes, por parte de un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,

instituido de forma previa para ello”. (Mondragoén, 2016, pp. 7-8).

Asi se hace valioso conocer el origen y la evolucion del este principio de “Juez
Natural” a la luz del derecho disciplinario pues a la hora de establecer el control de legalidad
a que son sometidos los fallos disciplinarios del Procurador General de la Nacién, se ve

seriamente cuestionado su respeto y su cumplimiento.

Por otro lado, también en relacion con el principio de Juez natural, Mondragon (2016)
evidencia que desarrollé su estudio a la luz del derecho comparado en Hispanoamérica, lo
cual denota pertinencia respecto a la Judicializacién de la Actividad Administrativa
Disciplinaria en el Ordenamiento Juridico Colombiano con Fundamento en el Derecho

Comparado con Espafia.
Asi con relacion a la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana menciona:

Se ha sostenido que este principio de caracter normativo, comprende una doble
garantia, enmarcada tanto en la competencia de ser juzgado por un funcionario que
integra una de las jurisdicciones, como en la administracion de justicia en si misma,
pues a través de este postulado se logra impedir la vulneracion de principios como la
independencia, la unidad y el monopolio de la jurisdiccion, que de ser trasgredidos,
podrian implicar la alteracion o modificacion en el funcionamiento ordinario de la

justicia (Corte Constitucional, 1993).
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La garantia del juez natural tiene una finalidad mas sustancial que formal, habida
consideracién que lo que protege no es solamente el claro establecimiento de la
jurisdiccion encargada del juzgamiento previamente a la comisién del hecho punible,
sino la seguridad de un juicio imparcial y con plenas garantias para el procesado.
(Corte Constitucional, Sentencia C-597-96, 1996).

Asi mismo sostiene que en reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional en los
afios (2000, 2001, 2002, 2005, 2006) ha expresado que el principio del juez natural, orienta
la garantia de otros principios como acceso a la administracion de justicia, imparcialidad de
los juicios y las formas, legalidad y defensa, por cuanto el condicionamiento aplicativo del

primero de ellos, se encuentra sujeto a los siguientes requisitos.

Sin embargo, al contrario de todo lo acé expuesto, en la practica —en especial en sede
de control de legalidad- existen pronunciamientos del Consejo de Estado que son objeto de
analisis ya que dejan abierta la discusion de si se violenta o no el principio del Juez natural
en Colombia en el area del derecho disciplinario. Concretamente dichos fallos hacen relacion
a situaciones concretas de personajes como la exsenadora Piedad Cérdoba, el exalcalde de
Medellin Alonso Salazar y el exalcalde de Bogota Gustavo Petro Urrego, casos en los que
los fallos del Alto Tribunal a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
dejo sin efectos las sanciones disciplinarias emitidas por la Procuraduria General de la
Nacion.

En los fallos mencionados se advierte que los actores son servidores publicos elegidos
por votacién popular, y que al estudiar su caso concreto es la Procuraduria General de la
Nacion quien en primera medida toma la decision de emitir un fallo disciplinario en el que
se afectan derechos civiles y politicos; sin embargo el Consejo de Estado en ejercicio de sus
funciones modificd tales fallos en razén de la facultad que le otorga la Ley 1437 de 2011,
por medio de la cual se expidié Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo numeral 2°, inciso 2° en el articulo 149.
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La modificacién a dichos fallos por el Alto Tribunal; se realiza en razon de la facultad
que le otorga la Constitucion Politica en sus articulo 237 y en la Ley 1437 de 2011, numeral
2°, inciso 2° en el articulo 149, prescribié como competencia del Consejo de Estado en Unica
instancia, conocer de las demandas contra los actos expedidos por el Procurador General de
la Nacion, en ejercicio del poder disciplinario y las demas decisiones que el profiera como
supremo director del Ministerio Publico, situacion que en esencia permite cuestionar de
manera profunda el verdadero papel del juez disciplinario y la urgente necesidad de realizar

una reforma que permita respetar y acatar con mayor ahinco los principios del derecho.
V. Doble instancia.

En el mismo orden, tendiente a desarrollar ahora el principio de la Doble Instancia,
en la Funcion Administrativa Disciplinaria en Colombia, es importante tener en cuenta que
de igual manera este es un principio que hace parte no solo de las garantias que tiene el
ciudadano en su debido proceso, sino también que desde el ambito internacional, hace parte
de los derechos fundamentales que los estados partes a través de tratados internacionales al

adherirse a los mismos se comprometen a garantizar y a velar por el respeto del mismo.

Es asi como consultada la Corte Interamericana de Derechos Humanos, encontramos
regulado el principio de la doble instancia en su articulo 8.2 inciso h) y en misma mediada
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 40. B inciso v); articulados que
sin duda establecen la posibilidad de acudir a un érgano superior competente, independiente
e imparcial, conforme a la ley, con el fin de obtener la revision de una decisién judicial
(Mondragon, 2016, p. 33).

En este sentido puede afirmarse que Colombia como estado parte y miembro de la
Convencion de Derechos Humanos, con el fin de dar cumplimiento a lo pactado, desarrollo

en su estatuto superior el tema de la doble instancia asi: “articulo 31. Toda sentencia judicial
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podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley” (Constitucion

Politica, 1991, art. 31)

Con el fin de mantener la seguridad juridica del ordenamiento frente a los
administrados, de cara a como se resuelves sus controversias, es evidente que los fallos
emitidos por los jueces deben estar sometidos a una revision por parte de un superior, esto

siempre que la norma no consagre una excepcion (Hernandez, 2018).

Es decir, que dicha revision esta materializada a través de los medios de impugnacion

al fallo de primera instancia (Hernandez, 2018).

No solo responden a lo que se viene analizando, sino también a la garantia del debido
proceso y de suyo, activan el ingrediente 'social' como expresion de un Estado de avanzada
hacia las garantias constitucionales dejando de lado la simple retérica, eso si, sin perder de

vista que los principios como los derechos no son absolutos. (Hernandez, 2018, p. 197)

Aunado a lo anterior, el recurso de apelacion esta estrechamente asociado al articulo
31 de la norma superior y en esa via el proceso se desarrolla en dos sentidos, sucesivos y
verticales, permitiendo que la correlacion entre el proceso y la instancia sea equiparada a la
que se despliega entre el todo y la parte, es decir, el proceso entendido como el todo y la
instancia como una etapa de este. Sin embargo, esta analogia no implica que el proceso se

desarrolle en una sola instancia. (Hernandez, 2018)

En el mismo orden, parafraseando lo dicho por el doctor Mondragén (2016) frente a
este principio, se referencié que la doble instancia a nivel general se concibe como una
garantia procesal con fundamento constitucional articulo 31, de aplicacion en sede
administrativa como judicial, con la eventual posibilidad acudir a otro 6rgano de mayor

jerarquia para consultar o apelar, con la limitante que ofrece el mismo articulo constitucional.
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A lo largo de lo expuesto, se observa que la doble instancia como principio garante
del debido proceso se materializa en el reconocimiento que la Convencion de Derechos
Humanos realiza en su nombre y que forma su estructura en cada estado parte con la

ratificacion de los tratados internacionales cuando son acogidos por cada pais.

Entonces, vale la pena afirmar que el principio de doble instancia goza de doble
reconocimiento tanto en el ambito internacional como nacional y que al igual que otros
principios son aplicables en todas las actuaciones del Estado, tanto administrativas como
judiciales y que dando enfoque a nuestro ordenamiento juridico la Constitucion del 1991,
que es norma de normas, lo establecié como bien se advirtidé en acapites anteriores en su

articulo 31.

Ahora, no es menos cierto que si bien este principio goza de reconocimiento y respeto
en diferentes orbitas del derecho, no puede desconocerse que la misma constitucion deja
abierta la posibilidad al legislador, de regular ciertas materias donde no genera
obligatoriedad, es decir, la facultad legislativa es un punto importante del mencionado
articulo, que sin mas y de manera eventual puede llegar a generar algun tipo de controversia
para algunos, controversia en la que por supuesto no se profundizara aca pero que vale la
pena mencionar dado que derivado de ello algin estudioso del derecho podria argumentar
que desde la concepcidén misma del articulado se vulnera el mencionado principio por no ser
categdrico, absoluto y definitivo, lo que en si mismo eventualmente afecta su espiritu garante,

dado que queda al arbitrio del legislador las materias a regular.
Sin embargo, se plantea Moreno Ortiz, al ser citado por Mondragon (2016):

En palabras de Moreno Ortiz “en principio no es posible establecer excepciones al
derecho a la doble instancia, mucho menos si se trata de asuntos criminales” (2008,

p. 10), de lo cual se puede inferir que la regla general es que todos los procesos,
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primordialmente los judiciales, cuenten con una doble instancia; siendo la excepcion

a ella, la Unica instancia. (p. 33).

En el orden planteado, se puede advertirse que el Derecho Administrativo
Disciplinario, ha de regirse por unos principios guias que sirvan de garantes frente a una
eventual violacion al debido proceso y es por ello que la doble instancia ha de estar presente
a la hora de desplegar sus actuaciones cualquier entidad estatal incluida por supuesto la
Procuraduria General de la Nacion.

Como breve conclusion se tiene que la Constitucién politica de Colombia incorpora
este principio como una forma de ratificar el respeto por los derechos humanos considerados
por la Corte Interamericana, y es que dicho principio conocido cominmente como el derecho
que tiene cada persona a que se le concedan los recursos, juega como ya se advirtio un papel

fundamental en la garantia del debido proceso.
V1. Cosa juzgada o non bis in idem.

Al respecto, se tiene que el origen del presente surge en una consagracion
constitucional, y es asi que, revisada la constitucion Politica de Colombia de 1986,

encontramos que el principio de cosa juzgada fue tratado en los siguientes términos:

Articulo 26. Nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se impute, ante Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas propias

de cada juicio.

En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se

aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Por su parte, en concordancia con el desarrollo dado a dicha nocion, la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 la acogio como un principio de especial relevancia al incluirlo
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dentro de los postulados que han de garantizarse a la hora de aplicarse el debido proceso; en
razén a ello tenemos en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, que
textualmente sefiala, entre otros, que se tiene derecho a a no ser juzgado dos veces por el

mismo hecho. (Constitucion Politica, 1991, art. 29).

De la lectura se puede concluir que la consagracion de este principio denota la
armonia que tiene nuestro ordenamiento constitucional con las normas de derecho

internacional y de derechos humanos.

En este orden y de cara a lo anterior, se hace importante revisar el principio Non Bis
In idem o cosa juzgada en el derecho disciplinario y para ello traeremos a colacion al autor
Carlos Arturo Ramirez Vasquez en su libro “El principio del Non Bis in Idem y su incidencia
en el derecho penal y disciplinario colombiano” (2007) donde resalta como una
particularidad que el Cadigo Disciplinario Unico Ley 200 de 1995, en su articulo 11
establecio el principio de Cosa Juzgada de manera textual es: “nadie podra ser investigado
por mas de una vez por una misma accion u omision constitutiva de falta disciplinaria, aun
cuando a esta se le dé una denominacion diferente” (Ley 200, 1995, art. 11), haciendo alusién
a que dicha definicién a su modo de ver se acomoda mas a la contenida en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, mientras que la Ley 734 de 2002, acoge la
establecida en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH, 1969) en el

principio de la ejecutoriedad, precisando en el articulo 11, el cual de manera textual reza:

El destinatario de la ley disciplinaria cuya situacion se haya decidido mediante fallo
ejecutoriado o decision que tenga la misma fuerza vinculante, proferidos por
autoridad competente, no sera sometido a nueva investigacion y juzgamiento
disciplinarios por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé una denominacion
distinta. (CADH, 1969, art.11).
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La anterior postura permite concluir de manera prematura que el principio que nos
ocupa en este capitulo de la investigacion, también ha tenido un origen de caracter
internacional y que ha sido integrado en Colombia a través del bloque de constitucionalidad,
lo que ha permitido que en el area del derecho disciplinario pueda hablarse de la aplicacion
del mismo dado que como puede observarse hace parte integral del debido proceso y esta

ademas regulado en la Ley 734 de 2002 de manera implicita asi:

Articulo 21. Aplicacién de principios e integracion normativa. 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 codigos Contencioso Administrativo,
Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan

la naturaleza del derecho disciplinario. (Ley 734, 2002, art. 21).

Por otro lado, la Corte Constitucional en Sentencia C-100 del 06 de marzo de 2019,
reiterd su jurisprudencia con relacién al principio de cosa juzgada, refiriéndose al mismo
como una institucion juridica procesal, que le da a los fallos de sentencias y a algunas
providencias un tinte de inmutables, vinculantes y definitivas, caracteristicas que en ultimas
por mandato legal informan la terminacion definitiva de controversias para conseguir un

estado de seguridad juridica. (Corte Constitucional, Sentencia C 100, 2019).

De los elementos inherentes al principio de Cosa Juzgada sefialados en el acépite
anterior, destacé el Alto Tribunal dos consecuencias importantes: de un lado, que la libre
determinacion del juez esta limitada, en razon a que los efectos del mismo, son obligados por
mandato constitucional o legal, materializado con ello la voluntad estatal; y por otro lado,
haciendo relacion al objeto del principio, refiere que asignar un valor definitivo e inmutable
a las providencias, impide a funcionarios judiciales, a las partes y eventualmente a la

comunidad, volver sobre el mismo litigio.
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En el mismo sentido, habld de la funcion negativa, del principio de cosa juzgada dado
que restringe a los operadores judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo resuelto, y como

funcidn positiva, otorgar al ordenamiento juridico relaciones de seguridad.

Al hilo de lo anterior, hablé de la fuerza vinculante de la cosa juzgada, para decir que
la misma también encuentra una limitacion para quienes fijaron la Litis, ya sea como parte 0
como intervinientes, lo que significa que genera unos efectos Inter partes, esto como regla

general.

Consecuencialmente advierte que, al operar la cosa juzgada, no solamente se predican
los efectos procesales de la inmutabilidad y definitividad los fallos, sino que igualmente se
producen efectos sustanciales, relacionados con la concrecion relacion juridica objeto de

litigio.

Y por ultimo, se refirio a la obligatoriedad para el operador judicial al momento se dé
cuenta que se encuentra frente a cosa juzgada, dado que debe rechazar la demanda, decretar
probada la excepcién previa o de fondo que se proponga. (Corte Constitucional, Sentencia C
100, 2019).

No obstante lo anterior y de parecer que se da un trato casi que indistinto al principio
del Non Bis In idem y la Cosa Juzgada, se hace necesario generar claridad con relacion a los
mismos dado que es evidente que el Non Bis In Idem est4 instituido de manera precisa como
una garantia constitucional para evitar que una persona sea juzgada dos veces por un mismo
hecho; mientras que la Cosa Juzgada, ha de entenderse mas como un estado juridico de las
actuaciones administrativas o jurisdiccionales, frente a las cuales puede hablarse de manera
concreta de firmeza o ejecutoriedad del acto que la decidio. Ahora, al interior del trabajo de
investigacion se les dio el trato resefiado dado que ambas figuras generan la misma garantia

frente a las actuaciones estatales.
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IX.  Conclusiones del capitulo I.

Este capitulo, se realizdé un entendimiento de manera general de los principios de
debido proceso, confianza legitima, seguridad juridica, juez natural, doble instancia y cosa
juzgada, los cuales, conforme a los pronunciamientos jurisdiccionales y a la doctrina,

desarrollan y soportan el procedimiento disciplinario en Colombia.

En este sentido, dichos principios, como observamos, rigen en todas las actuaciones
sancionatorias a cargo del Estado, y por ende, se reitera, también en la funcion disciplinaria,
ya sea administrativa o judicial. Estos principios, constituyen una tutela de derechos que debe
mantenerse y garantizarse a lo largo de toda la actuacion, las cuales también encuentran
soporte de indole convencional y son de obligatorio acatamiento de nuestro ordenamiento

juridico.

Los anteriores principios, asi como los postulados de administracion de justicia que
ellos implican, hacen parte de la estructura de los principios del debido proceso, aplicables
en las constituciones de origen europeo, como la colombiana. Es decir, existe una
universalidad de principios propios de los estados modernos constitucionalmente hablando,
lo cual permea la estructura y funcionalidades del Estado, propugnando para que el ejercicio
de las funciones estatales, conlleven en todo caso una limitacién, sobre el cual se erigen los

derechos para la afectacion al asociado.
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X. Capitulo Il. Estudio de derecho comparado de la funcién administrativa
disciplinaria, tomando como referente el ordenamiento juridico colombiano

y espafiol.
I. Funcion disciplinaria en Colombia.

En Colombia, el derecho disciplinario encuentra su primer gran referente, en la acepcion
desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual en la Sentencia C-417 de
1993, sefialo:

El derecho disciplinario esta integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se
exige a los servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus
funciones, independientemente de cual sea el érgano o la rama a la que pertenezcan.
Ello hace parte de las condiciones minimas inherentes a la actividad oficial, que resultan
imprescindibles para la eficiente atencidn de los asuntos a cargo del Estado, motivo por
el cual su mantenimiento, merced a un ordenamiento juridico especial de reglas y
sanciones, no solamente constituye derecho, sino que es ante todo deber del
Estado.(Corte Constitucional, Sentencia C-417, 1993).

Sobre dicha nocion, se han edificado preceptos los cuales entienden que la finalidad de
esta rama del derecho sancionador, se haya vinculada a la correcta administracion del Estado,

desarrollandose en los siguientes términos:

Bajo este entendido, el derecho disciplinario tiene dos finalidades esenciales que se
encuentran estrechamente vinculadas: (i) desde el punto de vista interno permite
asegurar el cumplimiento de los deberes del cargo de los funcionarios publicos, mientras
que (ii) desde el punto de vista externo busca garantizar el cumplimiento de los fines
del Estado y de los principios de la funcion publica. (Corte Constitucional, Sentencia
C-721 de 2015).
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Dichos fines estan igualmente transcritos en la legislacion colombiana, que el derecho
disciplinario busca la garantia de la funcion puablica, la cual se presenta como un pilar
fundamental de los fines y funciones del Estado, buscando asi que los servidores publicos y
demas destinatarios de la ley disciplinaria, ejerceran los derechos, cumpliran sus deberes,
respetaran las prohibiciones, y se someteran al régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos o conflictos de intereses, establecidos en el ordenamiento juridico. (Articulo 22
de la Ley 734 de 2002).

Y tal cual como lo desarrollé la misma alta corporacion se definio en Sentencia C-341
de 1996 sefiala que el Derecho Disciplinario “Comprende el conjunto de normas, sustanciales
y procesales, en virtud de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a
asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-341 de 1996).

En este punto, previo a ahondar en las especificidades sustanciales del derecho
disciplinario en Colombia, es claro que desde la Constitucion de 1991, asi como con el
desarrollo jurisprudencial en esta materia, esta forma del derecho sancionatorio, se ha ido
erigiendo como una ciencia autonoma e independiente, con identidad propia, con fines mas
preventivos que represivos, la cual, se insiste, se ha erigido como una herramienta de control

para enfrentar los perjuicios en el funcionamiento del Estado (Sanchez Herrera, 2012).

Y es a partir de una nocion especial que cientificamente se ha desarrollado, en la cual
pueden racional y validamente fundamentarse la existencia de un régimen tozudo, que
consagra la posibilidad de sancionar a un agente estatal por su extralimitacion en lo que le
compete, asi como por omitir en lo que sea de su resorte, y son las denominadas relaciones
especiales de sujecion —vinculos especificos que tiene el Estado con una persona- las cuales
se entienden como un mecanismo que dota a la administracién de poderes extraordinarios

para ejercer potestades, lo cual implica la disminucion o limitacion por sometimiento, de los

38



derechos de algunos agentes que representan el Estado, como consecuencia de una
vinculacion cualificada con este, que busca el funcionamiento normal de la administracion
publica (Gil Garcia et al., 2009).

En nuestro sistema juridico, existe un control disciplinario, aplicable en el contexto
anteriormente sefialado, el cual puede ser interno —el cual debe ejercer la propia entidad u
organismo- que fundamenta la existencia de las oficinas de control interno disciplinario o en
su defecto la funcion en un funcionario o en el mismo nominador, y otro control disciplinario
externo —que se ejerce por entidades externas- que es de indole preferente, y se ejerce por la
Procuraduria General de la Nacion o las respectivas personerias municipales (Brito Ruiz,
2013).

No obstante, previo a desarrollar mas esta nocion, es menester recordar la existencia
de una funcion disciplinaria, ejercida no por autoridades administrativas, sino por
funcionarios judiciales, la cual se materializa con los mismos principios y ritos procesales, a
través de la magistratura, concretamente el Consejo Superior de la Judicatura y sus
seccionales, 0 a través de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, organismo que adn

no inicia su funcionamiento.

El anterior planeamiento conlleva indefectiblemente a considerar que el ejercicio de
la misma potestad, por parte de una autoridad administrativa o judicial tiene intrinseca una
misma diferencia, solo por el hecho de radicarse la competencia, lo cual es obligatorio
conforme al ordenamiento juridico, en los efectos de una y otra decision. Incluso, dicha
diferenciacion es aceptada, en el entendido que el mismo legislador quien en el articulo 111
de la Ley 270 de 1996, indicO que la decision emitida por la autoridad jurisdiccional
disciplinaria, en contra de los funcionarios judiciales o los abogados, no es susceptible de
control contencioso administrativo, y adquiere la caracteristica de cosa juzgada, norma que

conserva plena validez y vigencia.
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Estas posturas han sido consagradas en el aspecto normativo, como ya se acoto, en
sede legal y constitucional, asi como también, se han analizado por parte de la jurisprudencia
de nuestro pais. Al respecto, el Corte Constitucional, ha definido la calidad de la potestad
disciplinaria como una materializacion de la administracion de justicia, pero no como tal
siendo el ejercicio de la funcion jurisdiccional (Corte Constitucional, Sentencia C-014,
2004). Es decir, pese a que se trata del ejercicio de una potestad administrativa, por parte de
una autoridad administrativa, que se materializa a través de la modificacién de situaciones
juridicas con la expedicién de actos administrativos, sus contenidos materiales conllevan
claramente el ejercicio de la administracion de justicia, funcion pablica que se encuentra
ligada al ejercicio jurisdiccional, sin perjuicio de las situaciones especificas de competencias
de autoridades administrativas.

Por otra parte, y haciendo una complementacién y desarrollo de la anterior postura
jurisprudencial, respecto al ejercicio de la funcion disciplinaria por autoridades

administrativas, el Consejo de Estado preciso:

En forma correlativa, precisa el Consejo de Estado que el control disciplinario que
ejerce la Procuraduria General de la Nacién no constituye ejercicio de funcién
jurisdiccional. La Procuraduria no juzga ni sentencia, puesto que no es un juez; es la
maxima autoridad disciplinaria en el ambito externo de ejercicio de la potestad
disciplinaria, pero como se aclard, esa es una manifestacion de la funcion
administrativa, no de la funcidn jurisdiccional. El juez competente es la jurisdiccion
contencioso-administrativa, encargada de ejercer el control sobre los actos
administrativos disciplinarios y el procedimiento seguido para adoptarlos.(Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, radicado 11001-
03-25-000-2011-00365-00(1377-11) 2014).

Finalmente, y para conocer también lo expuesto por la jurisprudencia respecto al

ejercicio de la funcidon disciplinaria por autoridades jurisdiccionales, en la misma
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providencia, la cual recoge una breve pero clara postura, conforme a la linea mantenida por
el Consejo de Estado, respecto al ejercicio de la funcion disciplinaria, en lo que atafie a las
autoridades jurisdiccionales, asi:

Por otra parte, tampoco se puede confundir la funcion administrativa disciplinaria de
la Procuraduria con una funcién jurisdiccional o judicial por el hecho de que el otro
organo disciplinario constitucionalmente establecido —el Consejo Superior de la
Judicatura- si adopte fallos judiciales en el ambito preciso en el cual cuenta con
poderes constitucionales. Una cosa no lleva a la otra, y el &mbito de actuacién del
Consejo Superior de la Judicatura en tanto juez disciplinario esta claramente definido
por la Constitucion y la jurisprudencia. Incluso en los casos de los empleados de la
Rama Judicial que segun la Corte Constitucional no estan sujetos a la competencia
del Consejo Superior de la Judicatura, la Procuraduria, al ejercer el poder disciplinario
sobre tales empleados judiciales, sigue actuando en funcion administrativa
disciplinaria, no en funcién judicial.(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia del 11 de julio de 2013 , radicado 11001-03-25-000-2011-
00121-00(0413-11), 2013)

En todo caso, y como se desprende de los argumentos antecesores, los cuales también
han sido sefialados y desarrollados por la doctrina, los servidores publicos, y otros
particulares en ejercicio de funcién publica o de actividades propias de los érganos del
Estado, o de la administracion de recursos publicos u oficiales, todos son destinatarios o
sujetos pasivos de la accion disciplinaria, lo que busca la eficiencia en la administracién
publica, lo que demuestra el vinculo del derecho disciplinario con el derecho administrativo;
y en esa medida es claro que tiene una connotacion punitiva, no represiva en las sanciones

disciplinarias (Daza Pérez, 2019).
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I1. Estructura de la falta como nocion de responsabilidad disciplinaria.

En Colombia, conforme a las disposiciones del Cédigo Unico Disciplinario,
conforme al articulo 163 —contenido de la decision de cargos- y 170 —contenido del fallo-;
asi como también en el articulo 184 —requisitos de la decision de citacion a audiencia- en el
procedimiento especial ante el Procurador General de la Nacion, es claro que la falta

disciplinaria debe contener, entre otros, los siguientes elementos:

1. Las normas presuntamente violadas y el concepto de la violacion,
concretando la modalidad especifica de la conducta y breve motivacion en la que se

expongan los hechos constitutivos de la falta y su tipicidad.

2. La exposicion fundada de los criterios tenidos en cuenta para
determinar la gravedad o levedad de la falta, de conformidad con lo sefialado en el

articulo 43 de este codigo y la fundamentacion de la calificacion de la falta.
3. La forma de culpabilidad y el andlisis de culpabilidad.

No obstante lo anterior, el Cédigo General Disciplinario —Ley 1952 de 2019-
consagro en su articulo 231 el contenido del fallo, y dentro de los numerales que debe
conllevar este, entre otros, estipuld el andlisis de la ilicitud del comportamiento, el analisis

de culpabilidad y la fundamentacién de la calificacion de la falta.

Previo a desarrollar la concrecién de las anteriores nociones y proceder a aterrizar la
idea de lo que constituye falta disciplinaria en el presente proyecto, debe entenderse que la
nocion aca desarrollada de falta disciplinaria no se presenta, como se ha entendido y
desarrollado por la legislacién y alguna doctrina, acepcion que se encuentra consagrada de

manera objetiva en el articulo 23 de la Ley 734 de 2002.
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En esa medida, lo que debe entenderse en este evento, es que no se trata de la
concepcion de la falta disciplinaria como presupuesto del principio de legalidad,
materializado a través de la nocion de tipicidad de la conducta, supuesto que es el recogido
por el codigo, sino que se trata de la suma de requisitos del derecho sustanciales, que permitan
aseverar la existencia de una falta disciplinaria, y por ende de una pena o castigo por dicha
conducta. Es decir, se entendera la falta disciplinaria, como la imposicion de la

responsabilidad disciplinaria.

Bajo el supuesto, y como de una manera mas precisa lo consagra el Codigo General
Disciplinario, la falta disciplinaria contiene una estructura. Esta implica la existencia de un
sujeto destinatario de la accion disciplinaria, el despliegue una accién u omisién que encuadre
dentro de los elementos de conducta de configuracion de la infraccion disciplinaria, que
represente un acto ilicito de manera sustancial, con contenido de culpabilidad, entendida esta
como la exigibilidad o motivacién para la conducta, y que sea calificada a través de dolo o

culpa, o como lo resume el siguiente diagrama:

E structura de Ia Falta discipling e

Tipicidad Imputabilidad
c Inhabilidades \ Culpabilidad Gonclenchsse
s Incompatibilidades ™ la
N ne ~J licitud Dolo antijuridicidad
3 Incumplimiento de —_|| Sustancial -
c Deberes =
T Y .. ™ .
A Prohibiciones el Gravisima
Accién Extralimitacion en Culpa: Grave
u el ejercicio Leve
Omisién ;’: ngi" echos'y | [Exigibilidad de
(propia e comportamiento
impropia) Conficio de intereess diverso.

(Fuente: (Sanchez Herrera, 2012, p. 57 y 58)
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Esta estructura —la cual se itera ha sido incorporada por la legislacion entrante a regir-
ha sido a su vez avalada, aceptada y desarrollada por los operadores disciplinarios. Ejemplo
de ello, es el breve pero concreto andlisis que realizo la Sala Disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacion en la resolucion de fallos de segunda instancia del 31 de marzo de 2016
dentro de la radicacion No. 161 - 5773 (IUC — D — 2010 — 62 — 213745) y del 03 de julio de
2018 dentro del radicado No. 161 — 6630 (IUS - 2013 — 92515 IUC-D-2013-812-596974),
en los cuales esbozé “examen de los elementos para la configuracion de la falta disciplinaria:
conducta tipica, ilicita sustancialmente y culpable” y “las circunstancias concretas del caso
que lo llevaron a concluir que la conducta del disciplinado, ademas de tipica, resultd ser

antijuridica y culpable”, respectivamente.

En este sentido, es claro que el desarrollo del derecho disciplinario por parte de la
jurisprudencia y la doctrina, en especial esta ultima, han arrojado como elementos de la
responsabilidad disciplinaria los siguientes: 1) capacidad, 2) conducta, 3) tipicidad, 4)

ilicitud disciplinaria y 5) culpabilidad.(Pinzén Navarrete, 2016).
I11. Presupuestos para la sancion disciplinaria.

Ya se han desarrollado instituciones propias del derecho disciplinario en Colombia,
especificamente las nociones de sujetos pasivos o destinatarios de la accion disciplinaria, asi
como la responsabilidad o estructura de la falta disciplinaria, y la existencia de dos jueces
naturales —funciéon administrativa y funcion jurisdiccional- respecto al ejercicio del ius
puniendi en materia disciplinaria. Por lo anterior, se continuardn analizando elementos

esenciales del proceso disciplinario.

Por ende, se hace entonces necesario concretar la nocion de falta disciplinaria,
conforme al ya transcrito articulo 23 de la Ley 734 de 2002 y que se refleja en el articulo 26
de la Ley 1952 de 2019, no como la incursién en cualquiera de las conductas previstas en

este codigo que conlleven incumplimiento de deberes, extralimitacién en el ejercicio de
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derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses; sino desde el entendimiento de la
tipicidad.

Entonces debe concurrir la tipicidad, la culpabilidad, asi como la ilicitud

sustancial, para que pueda predicarse la existencia de la fala disciplinaria.

Analizados los clausulados legales de los tipos de faltas disciplinarias, asi como la
modalidad de la culpabilidad disciplinaria, se encuentra entonces que son estos dos elementos

los cuales definen el tipo de sancionar a imponer en el régimen disciplinario de Colombia.

En el actual Cédigo Unico Disciplinario, las sanciones se encuentran consagradas en

el articulo 44 y siguientes, el cual se resume asi:

CLASIFICACION DE LA FALTA — GRADO DE CULPABILIDAD-SANCION-
LEY 734 DE 2002 - C.D.U.

DESTITUCION E
INHABILIDAD GENERAL
. Gravisima 4 DE 10 A 20 ANOS

. Grave
\. SUSPENSION E

INHABILIDAD ESPECIAL
DE 1 A 12 MESES

Faltas
GRAVISIMAS

Faltas ~
GRAVES . Gravisima | SUSPENSION
. Grave : DE 1 A 12 MESES
MULTA
DE 10 A 180 DIAS
DOLO
Faltas _
LEVES . Gravisima | AMONESTACION
m . Grave J ESCRITA

(Indicio Legal, 21 de marzo de 2017. recuperado de https://indiciolegal.com/derecho-
disciplinario/.):
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Las anteriores consecuencias aplicables de manera general en el derecho disciplinario
en nuestro pais, significan lo siguiente: la destitucion implica la terminacién del vinculo del
servidor con el Estado, la exclusion de la carrera o escalafon y la inhabilidad general implica
la imposibilidad de ejercer la funcién publica en cualquier cargo o funcion; por otra parte, la
suspension es la separacion del ejercicio del cargo en cuyo desempefio se origino la falta
disciplinaria, y la inhabilidad especial es la imposibilidad de ejercer la funcion publica en
cualquier empleo; la multa es una sancion de caracter pecuniario que debe pagarse a favor de
la entidad a la cual se prestd el servicio y la amonestacion escrita implica un llamado de
atencion formal que se registra como un antecedente en la hoja de vida, antecedente a cargo
del Sistema SIRI de la Division de Registro Control y Correspondencia de la Procuraduria
General de la Nacion.

Sin embargo, es importante sefialar que, como quiera que estamos en transicion de
régimen disciplinario, en la Ley 1952 de 2019 consagra las sanciones asi: la cual, conforme
al articulo 140 de la Ley 1955 de 2019, inicia a regir a partir del 01 de julio de 2021:

Antes Ahora

" s ) aN0OS
102 20 anos

Faltas graves dolosas Suspension en el ejercicio
o gravisimas culposas del cargo de tres a 24 meses

Suspension en el ejercicio

Faltas gravisimas dolosas Destitucion e inhabilidad
de 10a 20 anos
Destitucion Mo A0 & Inhabill
3 3 . Destitucion e inhabilidad
28 SIGUENIGERE Realizadas con culpa gravisima s 1 10 3
de '

Leves culposas

del cargo de 1 a 18 meses

2 2

o Multa Entre 10 5 Multa de 20 a 90 dias -
- @ - y 180 dias de salario Leves dolosas de salario basico -

Anntacidn eccrita Multa de 5 a 20 dias
B ANOTACION escrita Leves culposas l‘.,,\, srio basice -
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(Asuntos  Legales, 02 de febrero de 2017. Recuperdo de
https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/procuraduria-tendra-cuatro-meses-para-
destrabar-casos-de-corrupcion-que-esten-en-curso-2823268).

Ahora bien, y como asunto de relevancia para los aspectos sustanciales, tenemos
entonces las causales de extincion de la accidn disciplinaria. Estas son la muerte del
investigado y la prescripcion de la accion disciplinaria. Sin embargo, el actual estatuto,
conforme a las modificaciones introducidos por el Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de
2011), consagro dos etapas de este tipo de fenecimiento, por un lado, la caducidad y por otro,
la prescripcion. El primero de estos opera entre el momento de la materializaciéon de los
hechos, o la Gltima consumacion para las conductas continuadas y 05 afios siguientes; y la
segunda, va desde la apertura de la respectiva investigacién disciplinaria, o también el auto
de citacion a audiencia publica en el evento que de la indagacién preliminar se pase
directamente a la imputacion —situacion que debe entenderse surtida con la notificacion- y

los 05 afios siguientes para proferirse y notificarse la decision de fondo.

Ambas figuras son de recibo y aplicacién en el derecho administrativo, como
mecanismo de extincién de la accion publica punitiva del Estado, que tiene como precepto
la manutencion del derecho del investigado a definir si situacion juridica y no estar inmerso
de manera indefinida en un averiguatorio, que implica de manera adicional a lo anterior, una
especie de autocastigo para la administracién por no actuar dentro del plazo previsto por la
ley (Bulla Romero, 2014).

No obstante, y aunque para los efectos practicos del derecho disciplinario no se ha
clarificado ni legislado una clarificacion conceptual respecto a la caducidad y prescripcion
de la potestad disciplinaria, estas son entendidas por la jurisprudencia asi: “la prescripcion es
una institucion juridica en virtud de la cual se adquieren o se extinguen derechos, mientras

que la caducidad se relaciona con la oportunidad de acudir a la Jurisdiccién competente para
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instaurar la correspondiente accion legal, seglin sea el caso” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, radicado 27001233300020130034601 (03272014), 2015).

Esta institucion juridica conlleva una modificacion sustancial con el nuevo Codigo
General Disciplinario, el cual suprime el término de caducidad, y solo consagra la
prescripcion en los términos iniciales, antes de la Ley 1474 de 2011, es decir, desde la
consumacién, ultimo hecho, o momento de desaparicion del deber, hasta los 05 afios
siguientes, la cual se interrumpe con la adopcion y notificacion del fallo de primera o Unica
instancia. Empero, de manera novedosa, se incluy6 que a partir de dicho comento la autoridad
disciplinaria tendra de 02 afios para proferir y notificar la segunda instancia o reposicion.
Igualmente, se mantiene el término de 12 afios respecto a las faltas del articulo 52 de la Ley
1952 de 2019, es decir las que versan sobre la infraccion al Derecho Internacional de los

Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

Por otra parte, tenemos también la prescripcién de la sancion disciplinaria,
consagradas en el articulo 32 de la Ley 734 de 2002 y en el articulo 36 de la Ley 1952 de
2019, siendo entendido en este ultimo como una forma de extincion de la sancion, como
quiera que se consagra otra, la cual es el fallecimiento del sancionado. En ambas
disposiciones legislativas, el término es de 05 afios desde la imposicién de la sancién,

contados a partir de la ejecutoria del fallo.
IV. Procedimiento disciplinario.

Como ya se ha sefialado a lo largo de este texto, en este momento en Colombia
coexisten diversos regimenes disciplinarios, no como manifestaciones genéricas del ius
puniendi, sino como vertientes del derecho disciplinario surgido del Coédigo Disciplinario
Unico. En este sentido, tenemos entones el régimen de los particulares, el cual se encuentra
intrinseco en este codigo Unico, y se desarrolla de manera diferencia, en especial con los

notarios y curadores urbanos consagrado en la Ley 1796 de 2016; la Ley 1015 de 2006 —
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régimen disciplinario de la Policia Nacional- y la Ley 1862 de 2017 — que establece normas
de conducta del militar colombiano y se expide el cddigo disciplinario militar-. Pese a las
anteriores distinciones, debe precisarse la existencia en términos generales de un codigo
unico, idea que fue acentuada desde la Ley 200 de 1995y en la Ley 734 de 2002; empero es

claro, que el legislador ha definido ciertas variantes de ello, como las que ya se citaron.

Sin embargo, teniendo en cuenta la nocion de una normatividad —ya no Unica, sino
una que sea general- se dio lugar a la expedicion del Codigo General Disciplinario, el cual

modifica en materia procedimental la accion disciplinaria.

En esta medida, estamos ante el ocaso de la vigencia de la Ley 734 de 2002, y
conocemos el articulado completo con sus respectivas variaciones a dicha norma general, de
la Ley 1952 de 2019, constituyéndose este en el referente hacia adelante; norma la cual tiene

su vigencia condicionada, y empezara a regir a partir del 01 de julio de 2021.

La doctrina ha considerado que el procedimiento disciplinario se constituye por los
actos coordinados, en blsqueda de la aplicacion del derecho a un empleado estatal que no ha
actuado conforme a lo que se esperaba de él como representante o prolongacion del Estado,
en la parte de la administracion publica a la cual representa por la relacion legal,

reglamentaria o contractual que ostenta (Garzon Villegas, 2003, p. 91).

La accidn disciplinaria se inicia en los siguientes supuestos: queja presentada por un
ciudadano, informe de otra autoridad publica, de manera oficiosa por medios de
comunicacion o cualquier manera que se tenga conocimiento de una posible irregularidad
(Brito Ruiz, 2013, p. 130). El inicio de la actuacién, no esta supeditada a nos requisitos
formales para la presentacion de la queja, o para el traslado o informe elevado por las
entidades estatales. En este sentido, respecto a la procedencia de la accion disciplinaria, se
resalta que la misma aplica aun cuando el servidor publico a investigar se encuentre retirado

del servicio, siempre y cuando la comision de la conducta se hubiese materializado estando
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en plena vigencia su relacion legal, reglamentaria o laboral con el Estado. Una consideracion
especial merece la queja anonima, ya que conforme al articulo 27 de la Ley 24 de 1992 y 38
de la Ley 190 de 1995, estas se inadmitiran, a menos que existan medios probatorios
suficientes sobre la presunta irregularidad, que permita iniciar de oficio la actuacion

disciplinaria.

Con la noticia disciplinaria, lldmese queja o informe, pueden presentarse dos
evaluaciones: por una parte tenemos la decision inhibitoria, consagrada en el paragrafo 1 del
articulo 150 de la Ley 734 de 2002 (Ley 734, 2002), y en el articulo 209 de la Ley 1952 de
2019 (Ley 1952, 2019), la cual es aplicable cuando “la informacion o queja sea
manifiestamente temeraria o se refiera a hechos disciplinariamente irrelevantes o de
imposible ocurrencia o sean presentados de manera absolutamente inconcreta o difusa, o
cuando la accion no puede iniciarse”, decision contra la cual no procede recurso alguno, y no
hace transito a cosa juzgada administrativa. Por otro lado, esta el inicio de la actuacion
disciplinaria, la cual puede ser con la respectiva decisién de indagacion preliminar —etapa
contingente denominada indagacion previa en el CGD- o directamente, con una apertura

firmal de investigacion disciplinaria, viabilidad juridica presente en ambas disposiciones.

Previo a analizar el desarrollo como tal de la estructura del proceso disciplinario, es
importante entender que este se desarrolla en dos momentos conformados por sus respectivas
etapas: investigacion y juzgamiento, nociones las cuales adquieren una mayor connotacion
en la estructura del procedimiento del Codigo General Disciplinario. La investigacién hace
referencia al desarrollo de las etapas de indagacion e investigacion disciplinaria, en las cuales
se presentan los hechos que dieron inicio a la actuacion, se decretan, recaudan y valoran los
medios de prueba, se garantiza el ejercicio de la defensa a través del derecho a la version
libre y espontanea o a la solicitud de pruebas de parte; siendo del caso, inclusive, la existencia
de la posibilidad de ordenar el archivo definitivo de la actuacion en favor del investigado,
situacion que hace transito a cosa juzgada en materia disciplinaria. A su vez, la etapa de

juzgamiento, se concreta en la etapa de formulacion de imputacion de cargos disciplinarios,
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desarrollando asi la conducta, normas violadas, ilicitud y culpabilidad que le son reprochadas
al sujeto procesal. Esto puede realizar a través del procedimiento ordinario, o el
procedimiento verbal, e inclusive el especial ante el Procurador General de la Nacion. En
esta etapa, nuevamente se da lugar al ejercicio de la defensa, con la presentacion de
descargos, de pruebas de descargos y de alegatos de conclusion. Posterior a ello, se procede

a emitir el respectivo fallo de instancia, decision que materializa el juicio.

Para tal efecto, se procede a presentar un organigrama de la estructura del proceso

que existe en vigencia dela Ley 734 de 2002:

IEMP.D) oo de s
ESTI{UCTURA DEL PROCESO DlSClPLlNAW

Procedimiento ordinario

S

6 moses 12 moses - 18 moses ArL 53 15 dias habities
Art. 150 Faltas gravisimas Ley 1474711 Art. 53
Loy 734/02 Prérroga 3= Parte Tey 1474/11
At 52 Loy 1474711
Roulsuo Bocucson
sancisn scancio
Ast. 172 At 174
Lay 73402 Ly 744002
—is ==
10 dias presentor, 90 dfas 10 dsas 20 dtas hobiles 45 dlas
solicitar o aportar Ast. 168 trastado ArL 56 prorrogables
prusbas Loy 734702 An. S5 Ley 1474/11 practica, prusbas
Art 166 Art S& Loy 1474711 Art 171
Loy 738/02 Loy 1474711 Loy 734/02
«Innuvucivn y curmprunmsus I/ 1IeiTp.PIvLurauurn ia. gOV.CO

(Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Procedimiento Ordinario Disciplinario.

Recuperado de http://iemp.procuraduria.gov.co)

En el procedimiento ordinario de la Ley 734 de 2002, la etapa de investigacion

se surte entre la indagacion preliminar vy la investigacion disciplinaria.
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Sin embargo, existe otro supuesto para llegar a la etapa de juzgamiento, y es que con
el acervo probatorio recaudado en la indagacion preliminar, y conforme a ellos se cumplan
los requisitos de la decision de cargos, los cuales son la demostracion objetiva de la falta y la
existencia de prueba que comprometa la responsabilidad del investigado, evento el cual se
adelantara el procedimiento verbal con el cual se surtira la imputacion, la etapa de descargos

y el fallo en una audiencia publica.

Para continuar con el procedimiento ordinario, es menester retomar entonces, lo que

es una imputacion disciplinaria y cuéles son sus elementos.

El pliego de cargos, se constituye en un elemento de fundamental trascendencia en el
proceso disciplinario, puesto que define la incriminacion que el Estado le realiza al sujeto
disciplinable, y por ende se considera como el ndcleo del proceso, pieza medular del proceso,
el cual concreta la acusacién (Garzon Villegas, 2003, p. 529). En esta medida, se ha considera
que el auto de cargos es el centro del debate juridico, factico, probatorio y de responsabilidad,
el cual es un auto que no define una situacion juridica, motivo por el cual, no es impugnable,
y puede ser objeto de variacion, tanto por error en la calificacion juridica o por las pruebas

sobrevinientes en la etapa de juzgamiento (Brito Ruiz, 2013, p. 176).

Entre el pliego de cargos v el fallo de instancia, se surte la etapa de juzgamiento

en el proceso ordinario actual.

El contenido del fallo, de manera formal, debe contener lo siguiente: la identidad del
investigado, los hechos, el andlisis de las pruebas en las que se basa, el analisis y la valoracion
de los cargos, los descargos y los alegatos de conclusion —asi como el respectivo analisis de
la ilicitud sustancial de la conducta- la calificacion definitiva de la falta, la cual no podra
variar en el aspecto objetivo, es decir en su valoracion de leve, grave o gravisima, el analisis

de la culpabilidad, y la calificacion subjetiva de la falta que podra variarse a la realizada en
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la imputacion disciplinaria, para realizar una conclusion indicando las razones de la decision

del sentido del fallo, para que si es del caso, se procede a la graduacién de la sancion.

El fallo es entonces, la decision que pone fin al proceso disciplinaria en la respectiva
instancia, constituyendo el final del camino recorrido a través del procedimiento previsto, el
cual decide el proceso (Garzon Villegas, 2003, p. 586), y en este se establece la existencia de
la respectiva responsabilidad o no del sujeto pasivo de la accion, y por ende obligado a una
sujecion normativa por la relaciones especiales de sujecion. En palabras de la Corte
Constitucional (Sentencia C-014, 2004) el fallo disciplinario “constituye el punto de llegada
de una actuacion judicial o administrativa en la que se deben respetar los fundamentos
constitucionales de la imputacion disciplinaria y las garantias constitucionales y legales de
trascendencia procesal.”’, decision que para lo que fue objeto de debate, imputacion y
decision, segun el caso, hara transito a cosa juzgada — sentencia de autoridad jurisdiccional-
0 hara transito a cosa decidida o cosa juzgada administrativa- fallo de autoridad

administrativa.

Es de resaltar, que pese a que el legislador establecio el término fallo en materia
disciplinaria, cuando los procesos de esta indole son adelantados por las autoridades

jurisdiccionales, se denominan sentencias.

Esta decision podréa ser objeto de impugnacion, ya sea del recurso de apelacion si es
de primera instancia, o a través de recurso de reposicion si es de Unica instancia, evento en
el cual conocera el mismo funcionario, impugnacion que debera interponerse y sustentarse
antes del vencimiento de los 03 dias siguientes a la Gltima notificacion. Para la decision de

segunda instancia, el ad quem podréa decretar pruebas de oficio.

Por su parte, y como quiera que el actual proceso disciplinario regido por la Ley 734

de 2002 cuenta a su vez con un procedimiento especial de indole verbal —procedimiento

verbal- se presenta el organigrama que lo recopila:
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(Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Procedimiento Ordinario Disciplinario.

Recuperado de http://iemp.procuraduria.gov.co)

Para realizar la imputacidn disciplinaria por este procedimiento, hay que recordar que

el mismo tiene inicio de la misma manera gque el procedimiento ordinario ya desarrollado. Se

tiene una queja, la cual se evalla su mérito juridico y, en caso tal que se dé inicio a la apertura

del proceso disciplinario, pueden presentarse varios eventos:

El primero de estos se concreta en la apertura de una indagacién preliminar, la cual,

una vez finalizada, puede presentarse el evento en el cual, segun lo allegado al dosier, previo

a evaluar el meérito para la apertura de la investigacion disciplinaria existan los requisitos

sustanciales o elementos de la estructura de pliego de cargos, sera el evento para formular la
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imputacion de reproche a través de un auto de citacion a audiencia publica. Este evento se

presenta independientemente del sujeto investigado o la naturaleza de la falta.

El segundo supuesto para la realizacion de una imputacion disciplinaria a traves de
citacion a audiencia publica, consagra los eventos en las cuales, independiente de la etapa
procesal, aunque exista investigacion disciplinaria, se califica la falta disciplinaria en las
faltas gravisimas del articulo 48 numerales 2, 4, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 32, 33, 35, 36, 39,
46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 62 del CDU (Ley 734, 2002).

El tercer evento, consagra varias condiciones para realizar la imputacion disciplinaria
en audiencia publica, el cual es en la existencia de flagrancia, o con elementos, efectos o
instrumentos que provengan de la comision de la conducta, cuando haya confesion —la cual
por logica debe ser antes de la imputacion- y en todo caso, siempre que el operador

disciplinario califique la falta como leve.

El auto de citacion a audiencia publica hace las veces de pliego de cargos, motivo por
el cual debe contener los mismos requisitos sustanciales de este, y por ende, concretar la
imputacién disciplinaria que se reproche al investigado.

De las sesiones de la audiencia —ya que es una sola- debera levantarse un acta sucinta
en la que se consigne lo acontecido en estas, y las decisiones adoptadas se notifican en

estrados.

Contra la decision de fondo podra interponerse el recurso de reposicion o apelacion
segun corresponda, el cual debera interponerse y sustentarse en la misma sesion de la

audiencia de lectura de fallo, y de manera inmediata se decidira sobre su otorgamiento.

Procedimiento disciplinario de la Ley 1952 de 2019.
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En el Codigo General Disciplinario, expedido con la Ley 1952 de 2019, cuya vigencia
empieza a regir el 01 de julio de 2021, se tiene —contrario a la Ley 734 de 2002- un Unico

procedimiento para evaluar el mérito de las conductas disciplinarias.

Pese a que el procedimiento no ha entrado a regir, se puede definir su organigrama

asi:

ESQUEMA PROCEDIMIENTO UNICO DISICPLINARIO

-Quejs ‘ ‘ = I
W “ término | CIERRE [Alegatos
<nforme | Precalificatorios)
\ mum
-De oficie. s ' j

(Roa Salguero, 2019. Estructura Basica del Procedimiento Disciplinario contenido en la Ley
1952 de 2019. Recuperado de http://davidroasalguero.com/estructura-basica-del-

procedimiento-disciplinario-contenido-en-la-ley-1952-de-2019/):

Bajo este procedimiento, una vez conocida la queja, informe o noticia disciplinaria,
el operador juridico podrd, al igual que en la Ley 734 de 2002, inhibirse de iniciar accion
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disciplinaria. Sin embargo, en caso que se tenga mérito para desplegar el aparato sancionador
del Estado, se podré realizar con una indagacion previa, etapa contingente que solo es
procedente en caso de duda sobre la individualizacion o identificacion del presunto
autor de la falta disciplinaria, lo que significa que, si se tiene la debida determinacion del

disciplinable, no podra ordenarse dicha etapa.

En caso que no se logré determinar e identificar el autor de la presunta falta
disciplinaria, debera ordenarse el archivo de la actuacion, en cuyo caso no haré tramite ha
cosa juzgada material, motivo por el cual, se considera, comoquiera que no se determino el
sujeto pasivo de la accién disciplinaria, a este no se le crea el efecto juridico propio del

principio del non bis in idem.

Por su parte, con ocasion de la informacion de la noticia disciplinaria o de la
indagacion previa, se identifique al autor de la falta disciplinaria, se dara lugar a la
investigacion disciplinaria. Los fines de esta etapa son verificar la ocurrencia de la conducta,
determinar si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha actuado al amparo de una causal
de exclusion de la responsabilidad. Esta etapa debe terminar con el archivo definitivo de la

actuacion, decision gue hace transito a cosa juzgada material, o con la formulacion de cargos.

Acad se incluyd una etapa de evaluacion denominada alegatos precalificatorios. Esta
valoracion se concretara con la decision citacion a audiencia publica y formulacién de cargos,

o con la terminacion de la actuacion o el archivo definitivo del proceso.

Hasta esta parte del procedimiento va la etapa de investigacién, y a partir de la

imputacidn inicia el juzgamiento.

La imputacion disciplinaria, al igual que en la Ley 734 de 2002, se surte con la
formulacién de cargos, y en este proceso conlleva la orden de la citacion a audiencia publica,

con la cual se realizara el juicio disciplinario.
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El auto de citacion a audiencia publica y formulacion de cargos debe contener la
identificacion del autor o autores y la funcion desempefiada, la descripcién de las conductas
de tiempo, modo y lugar, asi como las normas presuntamente violadas o concepto de
violacion concretando la modalidad especifica de la falta —leve, grave o gravisima- asi como
el andlisis de la ilicitud sustancial, culpabilidad, pruebas que fundamentan los cargos y el

andlisis de los argumentos expuestos por los sujetos procesales.

Al inicio de la audiencia publica, se realizard una relacion de los hechos y los cargos
formulados, y se dard la palabra al investigado, en el evento que comparezca con su
apoderado, y se le preguntara si acepta la responsabilidad disciplinaria, evento en el cual la
autoridad disciplinaria podré suspender la audiencia por el término de 10 dias para proferir
el respectivo fallo sancionatorio. En la hipotesis que no se presente acompafiado por abogado,
se le preguntara si desea acogerse al beneficio por confesion, y en caso de ser afirmativa su
respuesta se suspendera la audiencia por 05 dias para su comparecencia con apoderado o
defensor de oficio. En caso que este no acepte su responsabilidad en la audiencia inicial, se

continuara con el tramite de la audiencia publica.

Una vez surtido el traslado para que las partes presenten sus alegatos de conclusion,
y recibidos estos, la decisidn de fondo se adoptaré, la cual seré notificada por estrados, fallo
contra el que procede el recurso de apelacién el cual deberd interponerse en la misma
audiencia y sustentarse de inmediato o por escrito a los 05 dias siguientes ante la secretaria
de la entidad; empero, si la decision no fuese recurrida, cobrara su ejecutoria a la terminacion
de la audiencia. La segunda instancia podra decretar pruebas de oficio. La totalidad de este

tramite se realizara por escrito.
V. Control judicial a los fallos disciplinarios.
En Colombia, como ya se ha sefialado, actualmente existen dos leyes que regulan el

proceso disciplinario, la Ley 734 de 2002, conocida como Caédigo Disciplinario Unico, y la
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Ley 1952 de 2019 o Codigo General Disciplinario, esta Gltima fue expedida para reestructurar
el procedimiento disciplinario en Colombia. Sin embargo, el plazo de entrada en vigencia de
esta ley se prorrogo hasta el 01 de julio de 2021 por el articulo 140 de la Ley 1955 de 2019,
“por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022”. Ambas leyes, en su articulo
2, le otorgan el ejercicio del poder preferente para adelantar investigaciones disciplinarias a
la Procuraduria General de la Nacion, sin perjuicio de la facultad que tienen las entidades

para investigar disciplinariamente a sus propios empleados.

La Procuraduria General de la Nacion es un 6rgano de control y como tal debe actuar
de forma imparcial, sus decisiones son actos administrativos y por lo tanto pueden ser objeto
de control judicial por parte de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, regulado por el articulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437,
2011, art. 138).

Lo anterior, ha generado un debate alrededor del control de legalidad que hace la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a los actos administrativos de orden disciplinario
expedidos por la autoridad competente sea la Procuraduria General de la Nacién, una
Personeria Municipal o una Oficina de Control Disciplinario Interno. Se ha discutido que

tipo de control puede hacer el Juez y que limites tiene.

En un principio, el Consejo de Estado sostenia que la revision realizada a los actos
administrativos expedidos por las autoridades disciplinarias en sede judicial era de legalidad;
no debian corregir errores y mucho menos reabrir el debate probatorio. En consecuencia, no
se permitia retroceder las actuaciones del proceso disciplinario en el proceso judicial, pues
esto implicaba reabrir el expediente para atacar cuestiones debatidas y resueltas de fondo en
el proceso disciplinario. Asi mismo, el Consejo de Estado habia sefialado que el control
judicial a los actos administrativos sancionatorios no era absoluto, tenia restricciones que le

impedian convertirse en una tercera instancia. Es asi como en Sentencia del 03 de septiembre
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de 2009 el Consejo de Estado manifesto: “De esta manera la posibilidad de demandar ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa las providencias que culminan el proceso
disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa
el mismo debate agotado ante las autoridades disciplinarias” (Sentencia 2005- 00113-00,
2009). ElI Consejo de Estado fue reiterativo en que el control judicial a los actos
administrativos proferidos por la Procuraduria General de la Nacidn en ejercicio de sus
funciones disciplinarias, no podia convertirse en una tercera instancia que revisara aspectos
de fondo relacionados con la controversia ya resuelta en sede administrativa; sino a un poder
correccional (Sentencia 2008-00072-00, 2011) orientado a esclarecer hechos transgresores
de “los valores constitucionales mas preciados, como el debido proceso, el derecho defensa,
la competencia del funcionario y de modo singular, si la produccion y la valoracion de las
pruebas se hizo atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constitucion y en la ley”

(Sentencia 2004-05678-02, 2010).

Sin embargo, el Consejo de Estado modificé su posicion jurisprudencial en el afio
2013 a través de diversas decisiones, en las que sostuvo que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo podia llevar a cabo control pleno e integral a los fallos disciplinarios
proferidos por la Procuraduria General de la Nacion, dado el “simple alcance administrativo
que revisten las decisiones adoptadas por este 6rgano” (Sentencia 2011-00115-00, 2013). En
el mismo hilo de ideas, mediante Sentencia 2011-00122-00 del 2013 sostuvo que la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa no tenia limites para realizar un control a los actos
administrativos expedidos por los érganos disciplinarios y podria ejercer un control formal y
material, toda vez que la Ley 1437 de 2011 reconoce la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa como la autoridad que tiene la competencia judicial para evaluar la legalidad

de cualquier acto administrativo, incluidos los de naturaleza disciplinaria.

Aunado a lo anterior, mediante sentencia 2011-00316-00 del 2016 el alto tribunal de
lo Contencioso Administrativo expuso: “Las decisiones que profieren los titulares de la

accion disciplinaria, (...) tienen naturaleza administrativa, en el cabal desarrollo de la funcién
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publica. En efecto, los actos proferidos en ejercicio de la funcién disciplinaria por la
Procuraduria General de la Nacion, son actos que no gozan de los atributos de independencia
e imparcialidad, porque dicha potestad se ejerce a partir de un estructura de delegacion
piramidal o escalonada, en cuya cabeza se encuentra el Procurador General de la Nacion,
quien de conformidad con el articulo 7, ordinal 2.° del Decreto 262 de 2000,tiene la
competencia para formular politicas generales y criterios de intervencion en materia de
control disciplinario. Por el contrario, los actos expedidos en ejercicio de la funcion
jurisdiccional, esto es, los emitidos por los jueces unipersonales o colegiados, obran bajo las
atribuciones de autonomia e imparcialidad que constitucionalmente les fueron atribuidas en
los articulos 228 y 230, constitucionales. De manera que la autonomia e independencia son
un atributo propio de la funcidn jurisdiccional por lo que los actos proferidos en virtud de
ella, no tienen ningun tipo de control exdgeno a la misma funcion judicial. No es comparable,
ni de lejos, el titular de la accion disciplinaria de naturaleza administrativa con el rango y la

investidura de un juez de la Republica”.

Esta Sentencia del Consejo de Estado cobra alin mas relevancia, pues trata de resolver
la permanencia de la sefiora Piedad Esneda Cérdoba Ruiz en el cargo de eleccion popular
que ostentaba, pues el Alto Tribunal reitera la facultad de la Procuraduria General de la
Nacion para sancionar servidores publicos de eleccion popular y que dicha facultad no
desconoce el Articulo 23 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Para
tomar esta decision, se tuvo como base la Sentencia C-028 de 2006 a través de la cual, se
indicé que: “el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tal y como
se ha explicado, no se opone realmente a que los legisladores internos establezcan sanciones
disciplinarias que impliquen la suspension temporal o definitiva del derecho de acceso a
cargos publicos, con miras a combatir el fenédmeno de la corrupcion. En igual sentido, la
Constitucién de 1991, tal y como lo ha considerado la Corte en diversos pronunciamientos,
tampoco se opone a la existencia de dichas sanciones disciplinarias, incluso de caracter

permanente, pero bajo el entendido de que dicha sancién de inhabilidad se aplique
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exclusivamente cuando la falta consista en la comision de un delito contra el patrimonio del
Estado.” (Corte Constitucional, Sentencia C-028, 2006).

En este sentido, el control pleno e integral puede ser justificado de una manera
moderada, en la medida que lo que se pretenda lograr con este activismo judicial es garantizar
principios como la justicia material efectiva, la seguridad juridica y la confianza legitima al
interior de las decisiones judiciales. En aras de evitar la adopcion de sanciones disciplinarias
arbitrarias e injustas contra servidores publicos o particulares que cumplan funciones
publicas (Sentencia C-328, 2015) (Mondragén, 2020).

En sintesis, el desarrollo jurisprudencial tanto del Consejo de Estado, como de la
Corte Constitucional permiten concluir que la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
actualmente ejerce un control pleno e integral a los actos administrativos proferidos por las
autoridades disciplinarias, en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion, por ende, tiene
la facultad de modificar, sustituir o anular las decisiones que tomen dichas autoridades. Asi
mismo, queda claro entonces que, para las altas cortes, la Procuraduria General de la Nacion
tiene plena competencia para investigar y sancionar a los servidores pablicos de eleccion
popular, debido a la garantia que otorga el control de legalidad que puede ejercer la

Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

En este orden de ideas, al no formar parte de la estructura del poder judicial, la
Procuraduria General de la Nacién, aunque tenga la competencia que le ha sido conferida por
la Constitucion como o6rgano de control preexistente, autbnomo, independiente e imparcial
para sancionar disciplinariamente a servidores publicos o particulares que cumplan funciones
publicas; su potestad, ejercicio o actividad se halla restringida por el control de legalidad
efectuado a sus decisiones por parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Esto
limita, a su vez, el principio del juez natural, en la medida de que sus fallos, al no quedar en
firme siempre en sede administrativa; sino en sede judicial, harian transito por regla general

a cosa juzgada formal; mas no a cosa juzgada material. (Mondragon, 2020).
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Esta dindmica juridica del proceso disciplinario, permite evidenciar que actualmente
es absolutamente necesaria una reforma de fondo para reestructurar el ejercicio del control
disciplinario en Colombia, en aras de garantizar los principios de debido proceso, juez
natural, doble instancia, confianza legitima, seguridad juridica y cosa juzgada gue orientan

el proceso disciplinario.

V1. Funcion disciplinaria en Espafia.

En el ordenamiento juridico de Espafia, actualmente, el fundamento de la
responsabilidad disciplinaria se encuentra consagrado inicialmente en el articulo 103 de la
Constitucidn Politica de Espafia, que en su numeral 3 dispuso que la ley regulara el estatuto
de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién pablica de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema

de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, contrario al modelo de Estado colombiano, Espafia es un Estado
federado, y en dicha medida se divide en municipios, provincias o comunidades autdnomas,

las cuales en materia administrativa y politica pueden aplicarse su propia regulacion.

En este sentido, el articulo 148 constitucional establece las competencias de las
comunidades autdbnomas, entre las que se encuentra su organizacion institucional, asi como

también las funciones relativas a la administracion del Estado a su cargo.

Por su parte, el articulo siguiente, consagra las funciones inherentes al Estado de

manera exclusiva, dentro de los cuales se evidencia la siguiente:

18.2 Las bases de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del régimen
estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un
tratamiento comun ante ellas; el procedimiento administrativo comadn, sin perjuicio

de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades
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Auténomas; legislacion sobre expropiacion forzosa; legislacion basica sobre
contratos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas
las Administraciones Publicas. (Constitucion de Espafia, 1978) (Negrillas fuera de

texto.)

En ese sentido, actualmente rige el Real Decreto Legislativo 5 del 30 de Octubre de
2015, en el cual se dispuso el Estatuto Basico del Empleado Publico, el cual tiene
antecedentes en Decreto 315 del 07 de febrero de 1964, por el que se aprueba la Ley
articulada de Funcionarios Civiles del Estado, que habia sido derogado por la Ley 07 del 12

de abril de 2007, que a su vez fue derogada por el primero citado.

En el EBEP encontramos los deberes generales de los servidores publicos en el
articulo 52, el cual es del siguiente tenor:

Los empleados publicos deberan desempefiar con diligencia las tareas que tengan
asignadas y velar por los intereses generales con sujecién y observancia de la
Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, y deberan actuar con arreglo a los
siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad,
imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio puablico, transparencia,
ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion del entorno
cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que
inspiran el Cddigo de Conducta de los empleados publicos configurado por los
principios éticos y de conducta regulados en los articulos siguientes. Los principios y
reglas establecidos en este capitulo informaran la interpretacion y aplicacion del

régimen disciplinario de los empleados publicos. (Real Decreto Legislativo, 2015).

El texto transcrito tiene una incidencia importante en el conocimiento de la funcion

disciplinaria en Espafia, comoquiera que consagra de manera objetiva los principios éticos y
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postulados del cddigo de conducta de los empleados publicos, presupuestos desde los cuales

inicial la categoria de tipicidad de la responsabilidad disciplinaria.

Al respecto, la responsabilidad disciplinaria se edifica en la sujecion a las conductas
definidas en el régimen de los servidores publicos, asi como en las leyes de funcién pablica
que se desarrollen para tal efecto. Igualmente, se establece la misma responsabilidad para los
servidores publicos que indujeren a otros a cometer actos o conductas constitutivas de falta
disciplinaria. La misma situacion se predicara de los funcionarios que encubrieren las faltas

graves 0 muy graves.

La potestad disciplinaria, es decir el ejercicio de la accion disciplinaria, se realiza por
las administraciones publicas con relacion al personal a su servicio, sin perjuicio de las otras

responsabilidades que se puedan predicar de la comision de una conducta.

Las faltas disciplinarias en Espafia se encuentran clasificadas en leves, graves y muy

graves. Estas faltas se encuentran consagrados en el articulo 95 del Real Decreto Legislativo
5, que dispone de un catalogo de conductas muy graves, y sefialando que las graves seran
establecidas por ley de las Cortes Generales o de la asamblea legislativa de la correspondiente
comunidad autonoma o por los convenios colectivos en el caso de personal laboral, conforme
a los criterios de vulneracién de legalidad, la gravedad de los dafios causados y el descredito
de la administracion publica. Finalmente, respecto a las faltas leves, el articulado dispuso que
estas serian establecidas por las leyes de la funcion publica. Sin embargo, posterior a dicho

clausulado, no ha sido expedido ley alguna.

En esta medida, la jurisprudencia espafiola ha estudiado el caso, definiendo lo
siguiente, que se transcribe in extenso (Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Contencioso,
2017):

Lo cierto es que el EBEP no ha derogado expresamente el citado Reglamento de 1986,

como ha hecho con la norma que hasta entonces prestaba cobertura legal, y con otras
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que se relacionan respecto de la Ley de 1964 y de la Ley 30/1984, en la disposicion
derogatoria Unica, apartados a) y b) del EBEP. Y no puede considerarse que el
Reglamento de 1986 sea una norma de rango inferior que contradice o se opone al
EBEP, a los efectos del apartado g) de la disposicion derogatoria Unica de dicho

Estatuto.

El Reglamento de 1986 no puede entenderse ayuno de cobertura legal, porque la
derogacién del articulo 89 de la Ley de 1964, no es una derogacién sin mas, toda vez
que se establece que quedan derogadas " con el alcance establecido en la disposicion
final cuarta ", segun se indica al inicio de la disposicion derogatoria Unica 6 del
EBEP, las normas que alli se relacionan. Lo que se traduce, si atendemos a la
disposicion final cuarta apartado 3, es que hasta que se dicten esas leyes de la funcién

publica (Leyes de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas) y las normas

reglamentarias de desarrollo, se mantendran las " normas vigentes ", lo que
comprende tanto las normas legales como las reglamentarias, sobre ordenacion,
planificaciéon y gestion de recursos humanos , entre las que debemos incluir el
régimen disciplinario, en tanto no se opongan a lo establecido en el EBEP. Y el
contenido, por lo que aqui interesa, del Reglamento de 1986, no contradice ni se
opone, sino que complementa, lo dispuesto en dicho EBEP, respecto de las faltas

graves o leves.

(..)

(...) Conviene tener en cuenta que la relacion de las faltas muy graves, en el EBEP,
obedece a la consideracion de que las mismas efectivamente integraban las bases del
régimen estatutario de los funcionarios, ex articulo 149.1.18° de la CE, segun dispone
la disposicion final primera. De manera que la legislacién basica de la funcion publica
no comprende, a tenor del EBEP, a dichas faltas graves y leves, respecto de las cuales

se hace una remision a las futuras leyes de las Cortes Generales o de las Asambleas
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Legislativas de las Comunidades Auténomas, en el articulo 95, apartados 3 y 4 del
mentado EBEP, que han de respetar las "circunstancias” que se relacionan dicho
articulo 95.3.

(..)

(...) Pero es que, ademas, no podemos desconocer que estamos ante una relacion de
especial sujecion, es decir, que el administrado, en este caso los funcionarios, se
encuentran incluidos en una organizacién administrativa, respecto de la cual tienen
una situacién de dependencia mayor que la que se produce en las relaciones de

sujecion general.

Acorde con esta distincion, las modalidades de colaboracion entre Ley y Reglamento,
constitucionalmente admisibles, y el principio de reserva de ley, en materia
sancionadora, revisten diferente intensidad segin que se trate de relaciones de
especial sujecién especial o no. Las exigencias de reserva de Ley formal no pueden
ser idénticas, en definitiva, cuando las sanciones administrativas pueden ser
impuestas a los ciudadanos en general, que cuando el régimen sancionador aparece
limitado a un &mbito especifico y restringido de destinatarios, como sucede con los

funcionarios.

Ciertamente, la doctrina del Tribunal Constitucional y también la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, con una reiteracion que excusa de cita expresa, ha venido
modulando o matizando, en este &mbito de la funcion publica, las previsiones
constitucionales, singularmente en lo relativo al principio de legalidad en materia

sancionadora (articulo 25.1 de la CE).

Ahora bien, dejando al margen la diversidad de situaciones que, con el paso del
tiempo, se han incluido, con mayor o menor fortuna, en dicha categoria de relaciones

de especial sujecion y del alcance que se ha dado respecto de esa relativizacion o
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suavizacion de las exigencias constitucionales. Lo cierto es que, en este caso, nos
encontramos en uno de los ambitos tipicos y tradicionales de las relaciones de especial
sujecion, como son los funcionarios publicos, y que se trata del principio de legalidad
en materia disciplinaria, respecto de faltas graves y leves tipificadas en la norma
reglamentaria, que gozan de la correspondiente cobertura legal en los términos

expuestos en los precedentes fundamentos.
(Cursivas en transcripcion textual).

Se infiere de lo anterior, la existencia de un régimen sobre el cual reposa de manera
general las condiciones, procedimiento y faltas —muy graves y graves- de la responsabilidad
disciplinaria de los funcionarios publicos al servicio del Estado espafiol, consagrado en el
Real Decreto Legislativo 5 del 30 de Octubre de 2015, en el cual se dispuso el Estatuto Basico
del Empleado Publico (EBEP o también conocido como TREBEP por tratarse de un texto
refundido), el cual tiene concordancias, o remision normativa con una disposicion anterior,
el cual es el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, que en su
articulo 06 consagra las faltas muy graves —que se encuentra derogado-, y en su articulo 07
las graves y en el 08 las faltas leves, disposiciones que conservan su rigor y aplicabilidad
normativa, hasta que se expida la norma respectiva de la funcion publica en Espafia que

consagre este tipos de faltas, en concordancia con el TREBEP.

Las faltas muy graves, se encuentran entonces consagradas en el TREBEP, 2015, art.
95.2, dejando la clasificacion de las faltas graves y leves a otras normas con rango de ley
(Acosta, 2019). Sin embargo, también es cierto que este mismo precepto prescribe que la
lista de conductas ya definidas en el articulado también puede ampliarse, lo cual ya sefiald,
con las que se tipifiquen como muy graves por las Cortes Generales o las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Autonomas o convenio colectivos del personal laboral,

situacion que seria cuestionable porque permitiria originar desigualdad entre unos empleados
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publicos y otros, segun la clasificacion que se haya realizado por las autoridades sefialadas

anteriormente (Parada, Ramon y Fuentetaja, 2019).

Ahora bien, respecto a la comision de las conductas de indole penal por parte de los
funcionarios publicos, sefiala el TREBEP en su articulo 94 numeral 3 que, si en la instruccion
de un procedimiento disciplinario resulte la existencia de indicios fundados de criminalidad,
se suspendera su tramitacion poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal, etapa en la
cual instruye el respectivo proceso para concluir con el respectivo archivo o con su respectiva
judicializacion ante la autoridad competente, segun el delito y el funcionario puablico
imputado. Sin embargo, el traslado no sera obstaculo para que continle la actuacion
disciplinaria hasta su resolucién e imposicion de la sancién si procediera; empero, en los
casos en los cuales los hechos serian constitutivos de los delitos cometidos por los
funcionarios publicos, contra el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las
Leyes y de los delitos de los funcionarios publicos, en el ejercicio de sus cargos, tipificados
en los titulos Il1'y VII del Libro segundo del Cédigo Penal, si se suspendera el tramite

disciplinario hasta que exista la respectiva decision judicial.

En concordancia con lo expuesto, las faltas graves y leves se encuentran establecidas
en el Real Decreto 33/1986 o Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Administracion del Estado (RRD) en los ya sefialados articulos 07 y 08 respectivamente,

conforme a los criterios de tipicidad que aplican en materia sancionatoria.

Conocida la tipificacion de las faltas disciplinarias, es menester ahondar respecto a
las sanciones disciplinarias a que se hace acreedor el funcionario publico que incurra en las
conductas sefialadas anteriormente. Las sanciones disciplinarias se encuentran consagradas

en el TREBEP en el articulo 96 en los siguientes términos:
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a) Separacion del servicio de los funcionarios, que en el caso de los funcionarios
interinos comportara la revocacion de su nombramiento, y que sélo podra sancionar

la comision de faltas muy graves.

b) Despido disciplinario del personal laboral, que s6lo podra sancionar la comision
de faltas muy graves y comportara la inhabilitacion para ser titular de un nuevo

contrato de trabajo con funciones similares a las que desempefiaban.

c) Suspensién firme de funciones, o de empleo y sueldo en el caso del personal

laboral, con una duracion maxima de 6 anos.

d) Traslado forzoso, con o sin cambio de localidad de residencia, por el periodo que

en cada caso se establezca.

e) Demérito, que consistira en la penalizaciéon a efectos de carrera, promocién o

movilidad voluntaria.

f) Apercibimiento.

g) Cualquier otra que se establezca por ley.
(Real Decreto Legislativo 5, 2015).

Ahora bien, respecto al monto para la imposicion de la sancién, la reglamentacion

sefiala que el alcance de cada sancion se establecerd teniendo en cuenta el grado de

intencionalidad, descuido o negligencia que se revele en la conducta, el dafio al interés

publico, la reiteracion o reincidencia, asi como el grado de participacion en la comision del

presunto ilicito.

Ahora bien, la imposicidn de las sanciones se realiza por los siguientes érganos, al

tenor de lo dispuesto en el articulo 47 del RRD, de la siguiente manera:
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1. El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de la Presidencia, quien con
caracter previo oira a la Comision Superior de personal, para imponer la separacion

del servicio.

2. La sancion de suspension de funciones y el traslado forzoso con cambio de
residencia se impondran por el Ministro del que depende el funcionario sancionado,

si bien se podran imponer por el Secretario de estado o Subsecretario por delegacion.

3. La sancion de apercibimiento, se impondra por el Subsecretario del Departamento,
en todo caso, los Directores Generales respecto del personal dependiente de su
Direccion General y los Delegados del Gobierno y Subdelegados respecto a los

funcionarios destinados en su correspondiente &mbito territorial.

No obstante, si la sancion se impone por la comision de faltas en materia de
incompatibilidades, la competencia corresponderd al Ministro de la Presidencia
(actual Vicepresidente tercero del Gobierno y Ministro de Politica Territorial y la
Administracion). (Padilla Alanis, 2019, p. 17,18).

Por su parte, también se consagra la extincion de la responsabilidad disciplinaria, la

cual se presenta en varias condiciones: el articulo 19 del RRD dispone que esta se extingue

con la sancion disciplinaria, la muerte del investigado, la prescripcion de la falta o de la

sancion, o el indulto o amnistia. Igualmente, el mismo articulo sefiala que si durante el trdmite

del proceso se pierde la condicion de funcionario publico, se declarard extinguido el

procedimiento sancionador, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le pueda ser

exigida y se ordenara el archivo de las actuaciones, salvo que la parte interesada, solicita la

continuacion del expediente disciplinario.

Ahora bien, respecto a la prescripcion, la misma de las faltas disciplinarias, asi como

de las sanciones, se fijaron en el articulo 97 del TREBEP, que sefiala que las faltas muy

graves prescribiran a los tres afos, las graves a los dos afios y las leves a los seis meses; y
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que las sanciones por faltas muy graves prescribiran a los tres afios, las impuestas por faltas
graves a los dos afios y las impuestas por faltas leves al afio. Dichos términos se
contabilizaran desde la comisién de las presuntas faltas o desde el cese de su comision cuando
se trate de faltas continuadas; y respecto a las sanciones, desde la firmeza de la resolucion

sancionadora.
VII1. Procedimiento disciplinario en Espafia.

Como hemos sefialado previamente, grosso modo la funcién disciplinaria, asi como
su procedimiento en Esparia, se rigen actualmente por el TREBEP y el RRD, de los cuales el
primero, pese a ser posterior, consagra los lineamientos generales del procedimiento y el
segundo, regula la reglamentacién especifica del proceso disciplinario que se adelanta en
dicho pais, respecto a los funcionarios y trabajadores publicos.

En esta medida, el articulo 98 del TREBEP sefiala las condiciones iniciales del

procedimiento disciplinario, las cuales se transcriben a continuacion:

1. No podra imponerse sancién por la comision de faltas muy graves o graves sino

mediante el procedimiento previamente establecido.

La imposicion de sanciones por faltas leves se llevara a cabo por procedimiento

sumario con audiencia al interesado.

2. El procedimiento disciplinario que se establezca en el desarrollo de este Estatuto
se estructurara atendiendo a los principios de eficacia, celeridad y economia procesal,

con pleno respeto a los derechos y garantias de defensa del presunto responsable.

En el procedimiento quedara establecida la debida separacion entre la fase instructora
y la sancionadora, encomendandose a organos distintos. (...) (Real Decreto
Legislativo 5, 2015).
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Respecto a este ultimo punto, el procedimiento disciplinario, al referirse a la
separacion de las fases, esto sefiala que se debe presentar una separacion de funciones, de
independencia funcional de los 6rganos que actiGan dentro del procedimiento, y no

propiamente de érganos independientes entre si (Tribunal Constitucional de Espafia, 2018).

Sin embargo, debe realizarse un paréntesis respecto al procedimiento disciplinario
debidamente instruido, pues este aplica Unicamente para la imposicion de sanciones por faltas
muy graves o graves; pero, por el contrario, se desprende de este en los eventos en que la
imposicion de sancion sea consecuencia de una falta leve, evento en el cual solo se aplicara

la audiencia al interesado. Lo anterior conforme al articulo 18 del RRD.

El inicio de la actuacion disciplinaria se puede dar por diversas fuentes: de oficio, por
conocimiento directo por la autoridad disciplinaria de una presunta afectacion o comision de
un hecho objeto de reproche disciplinario, o por orden dada por el superior o autoridad
superior o traslado de otra entidad conocido como mocion razonada de los subordinados; asi
como por denuncia interpuesta por persona. En este Gltimo evento, al momento de iniciarse

el expediente por el competente se debera informar de ello al denunciante.

La autoridad competente, conforme al articulo 28 del RRD, podré ordenar de manera
previa la realizacion de una informacion reservada, “con el objeto de llevar a cabo las
averiguaciones necesarias para determina si procede o no la incoacién, pues cabe recordar,
que las diligencias son previas al procedimiento y no forman parte del mismo” (Padilla
Alanis, 2019, p. 25). Sin embargo, en esta no se podran practicar pruebas, formular
imputaciones o realizar requerimientos, como quiera que son actuaciones legitimas

unicamente en el marco del procedimiento sancionador (Parada, Ramoén y Fuentetaja, 2019).

Con ocasion de la informacion inicial, o como resultado de la informacion reservada
previamente obtenida, se da lugar a la incoacion del expediente disciplinario, decision que

deberé ser notificada al funcionario sujeto al proceso. Igualmente, se notificara a quien sea

73



designado como instructor del proceso, debera ser un funcionario publico perteneciente a un
cuerpo o escala de igual o superior grupo al del inculpado o a otro departamento, evento en
el cual se requerird la autorizacion del subsecretario a cargo de este designado. Igualmente,
también podra designarse un funcionario para que funja de secretario —a quien también se le
notificara la decision- cuando la complejidad o trascendencia de los hechos a investigar asi

lo exija.

En el desarrollo de esta etapa, el funcionario instructor ordenara la préctica de las
diligencias y pruebas adecuadas para determinar y comprobar los hechos, asi como las
pruebas para el esclarecimiento y determinacién de la responsabilidad disciplinaria.
Igualmente procedera a recibir declaracion al presunto inculpado y a realizar las diligencias
que se deduzcan de la comunicacién o denuncia, asi como de los argumentos expuestos por
el disciplinado. Para ello, los organismos y las dependencias de la administracién estan
obligados a facilitar la informacion necesaria al instructor para el cumplimiento de sus

funciones.

Con base en las actuaciones practicadas y en un plazo no superior a un mes contados
desde la incoacion del expediente, el cual por causas justificadas podra ser ampliado por
solicitud del instructor, este formulara el correspondiente pliego de cargos, comprendiendo
en el mismo los hechos imputados, con expresion, en su caso, de la falta presuntamente
cometida, y de las sanciones que puedan ser de aplicacién. El pliego de cargos deberé
redactarse de modo claro y preciso en parrafos separados y numerados por cada uno de los
hechos imputados al funcionario. Este acto se profiere finalizada la etapa de instruccion y es
el que materializa la esfera administrativa disciplinaria, es decir, la acusacion formal (Padilla
Alanis, 2019).

Esta decision se notificara al implicado, concediéndosele 10 dias para que pueda

contestarlo con las alegaciones defensivas que considere, asi como aportando los documentos
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de su interés y solicitando la practica de pruebas que considere necesarias para su defensa y

estime conveniente.

Contestado el pliego de cargos o transcurrido el término dispuesto para ello sin
hacerlo, el instructor podra decretar las pruebas solicitadas, asi como las que estime
convenientes, y en el mismo sentido podra denegar la admision y practica de pruebas que
considere innecesarias con su respectiva motivacion, sin que proceda recurso por el

inculpado. Para la préctica de las pruebas se dispone el término de un mes.

Agotadas las diligencias anteriores, se dara traslado o vista del expediente al
inculpado, para que en el plazo de 10 dias alegue lo que estime en su defensa 0 nuevamente

aporte los documentos que considere de su interés.

El instructor formularé dentro de los 10 dias siguientes una propuesta de resolucion,
en la que se identificard de manera precisa los hechos, motivando la denegacion de las
pruebas propuestas por el inculpado —si a ello hay lugar-, con la valoracion juridica de las
mismas para determinar la falta que se estime cometida, sefialando la responsabilidad del

funcionario y la consecuente sancion a imponer.

Esta propuesta se notificara al investigado para que, nuevamente, en el término de 10

dias pueda alegar lo que estime conveniente en su defensa.

Realizado lo anterior, o vencido el plazo sin presentarse las alegaciones, se remitira
el expediente al 6rgano competente que haya incoado la accion, que a su vez lo remitira al
organo competente para dictar la sancion que corresponda, 0 en su caso, remitira el
expediente al instructor para la préctica de las diligencias que se consideren. En este Gltimo
evento, se dara nuevamente vista de lo actuado al investigado, a fin de que en el término de

10 dias alegue en su favor.
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La decision de fondo es denominada resolucion, la cual pone fin al procedimiento
disciplinario, debe ser motivada, con los hechos que sirvieron de base al pliego de cargos y
a la propuesta de resolucién, sin perjuicio de distinta valoracion juridica, y deberé
determinarse con precision la falta, determinando los preceptos que determinen la clase de
falta, el funcionario responsable y la sancion que se impone, o0 en su defecto, la resolucién
podra estimar la inexistencia de la falta disciplinaria o la responsabilidad para el funcionario
inculpado; asi como la aplicacion de los medidas provisionales adoptadas durante el proceso.
Dicha resolucion debera adoptarse en el término de 10 dias, salvo en el caso de separacion
del servicio, y se notificara con expresion del recurso o recursos que quepan contra la misma,
el 6rgano ante el que han de presentarse y plazos para interponerlos. Finalmente, si el

procedimiento se iniciara por denuncia, también se notificara al denunciante.

Las sanciones disciplinarias impuestas se anotaran en el Registro Central de Personal

con indicacion de las faltas que los motivaron, conforme lo dispone el articulo 51 del RRD.

Respecto a la impugnacién de las resoluciones gque ponen fin al procedimiento

disciplinario, se debe dar aplicacion a lo dispuesto, como quiera que se trata de actos
administrativos, a la Ley 39 del 01 de octubre de 2015, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (PACAP), el cual establece gque contra las
resoluciones podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de

reposicion.

El recurso potestativo de reposicidn, consagrado en el articulo 123, dispone que los
actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente en reposicion ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado o ser
impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. El plazo
para interponerse este serd de un mes, y transcurrido dicho plazo solo podra interponerse el

recurso contencioso administrativo, sin perjuicio de la procedencia del recurso extraordinario
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de revision. La resolucion que se pronuncia del recurso de reposicion debera producirse y

notificarse en un mes.

Por otra parte, el recurso de alzada desarrollado en el articulo 121 y siguientes,
consagra que seran objeto de este las resoluciones y actos a que se refiere el articulo 112.1,
cuando no pongan fin a la via administrativa, siendo recurridos ante el 6rgano superior
jerarquico del que los dicto. El plazo para interponer este recurso sera de un mes, y el término
para dictar la resolucién y notificarla sera de 03 meses. Contra esta decision no procede otro

recurso, sin perjuicio del recurso extraordinario de revision.

VIII. Control judicial de los actos administrativos sancionatorios en el

ordenamiento juridico espafol.

Dentro del analisis que se ha venido realizando, y para vislumbrar el camino trazado
por otros ordenamientos juridicos, es necesario abordar el caso espafiol y cémo las
autoridades judiciales han ejercido el control de los actos administrativos proferidos por la
Administracion Publica en el ejercicio de su facultad sancionadora. Para ello se analizan los
aspectos y estructuras basicas, con el fin de dilucidar el manejo que se le ha dado en esa

latitud y también las criticas surgidas desde diferentes dpticas.

Cuando en un proceso administrativo, mas exactamente de naturaleza sancionadora,
se inicia una investigacién con miras a imponer una sancién, el ciudadano objeto de
investigacion tiene la oportunidad de controvertir las pruebas, proponer las propias y también
recurrir, asegurando el cumplimiento de estos valores constitucionales. Garantias que se
hacen extensibles al proceso administrativo sancionador, diferente a las sanciones de plano
(sin procedimiento contradictorio), que no eran extrafias en el ordenamiento juridico espafiol
antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1978. Ejemplo de esto ultimo es el caso
de funcionarios del correo y sindicalistas que fueron sancionados pecuniariamente y con

suspension laboral por haber participado en las huelgas programadas por su asamblea
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sindical, sin poder tener acceso a audiencia alguna ni oportunidad de defensa, es alli cuando
el Tribunal Constitucional Esparfiol, mediante Sentencia 18 del 8 de junio de 1981, fij6 los
pardmetros para que se siguieran las garantias procesales consagradas en el articulo 24
Constitucional, enfatizando en el derecho de contradiccion y a recurrir tales actos

administrativos. (Trayter & Aguado, 1995).

En el caso espafiol, el articulo 105 de su Constitucion hace alusion a una posible
reserva legal en cuanto al procedimiento administrativo. No obstante, es ambiguo y permite
una interpretacion que deviene en una reserva relativa, parcial, puesto que les da un margen
amplio a los reglamentos expedidos por el ejecutivo, jugando también un papel de
complemento de la ley en ciertos casos. Por este motivo se habla de un poder algo
desmesurado de la Administracion Pablica con base a la discrecionalidad que la misma ley
le otorga. (Trayter & Aguado, 1995).

Ahora bien, caracterizando el procedimiento administrativo, el articulo 149.1.18 de
la Constitucion Espafiola de 1978 establece que el procedimiento administrativo comdn es
de competencia exclusiva del Estado, y dentro de este se incluye al procedimiento
administrativo sancionador. Cuestion que antes de entrar en vigencia la ya derogada Ley 30
de 1992, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, se tenia diferenciado dentro de los procesos administrativos
especiales. Significa esto una técnica poco practica para la adecuacion al procedimiento
administrativo sancionador, puesto que consagra unas reglas a tener en cuenta para cada
norma relativa al procedimiento, caracteristica que se conserva en la Ley 39 de 2015 (Trayter
& Aguado, 1995).

Otra de las caracteristicas del procedimiento administrativo en vigencia de la Ley 39
de 2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC), que también derog6 al Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad

sancionadora, REPS, por sus siglas (Ley 39, 2015), es la falta de un juez natural e imparcial,
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pues la potestad de iniciacion, ordenacidn, instruccion y finalizacion esta en cabeza de las

Unidades Administrativas que tengan esa competencia (Trayter & Aguado, 1995).

Asi mismo, el interés legitimo estd firmemente determinado e interpretado
restrictivamente al sancionado y los terceros que se vean afectados con la decision o
resolucion, como se desprende del articulo 4 de LPAC (Ley 39, 2015). En la misma linea, la
administracion tiene la posibilidad de condonar las sanciones que tuviesen lugar, motivando
debidamente las razones por las cuales se tomare esa decision, empero s6lo en los casos y
maneras determinadas por la ley. Esto significa un grado considerable de discrecionalidad en

los margenes de la potestad sancionatoria. (Trayter & Aguado, 1995).

En este punto, y tomando el anélisis que se desprende de las normas y diferentes
reglamentos y adecuaciones existentes con relacion al Derecho Administrativo Sancionador
espafol, puede afirmarse que aqui se da un superavit en la génesis y desarrollo del mismo y
ademas; que esa potestad sancionadora de la administracion se ha robustecido con el pasar
de los afos, llegando incluso a ser desmedida, entre otras razones, porque el Derecho
Comunitario Europeo ha permeado en el ordenamiento juridico y de igual manera la

estructura autonémica del Estado Espafiol ha contribuido para que esto sea asi (Diaz, 2016)

Es relevante mencionar la division, por mas difusa, entre la naturaleza de las
sanciones administrativas y penales, pues ni siquiera el Tribunal Constitucional Espafiol ha
manifestado la existencia de limites rigidos en cuanto a la potestad sancionadora de la
administracion, encontrando que lo Unico claramente determinable y diferenciador entre
ambas son las penas restrictivas de la libertad en el caso de las sanciones penales. Por este
motivo se puede afirmar que el desmesurado avance de esta facultad desequilibra la balanza

entre los poderes del Estado (Diaz, 2016).

La misma potestad sancionadora de la administracién en el caso espafiol es una suerte

de funcidn judicial, pues ademas de fungir como juez y parte, la administracion cuenta con
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esa tenue linea que el Tribunal Constitucional conoce como “identidad de naturaleza”,
concepto que determina las raices en comun entre las sanciones penales y las administrativas,
otorgandoles también la aplicacion de iguales principios, pero con ciertos matices. El
problema radica en que este aparejamiento resulta contrario a preceptos constitucionales y
derechos fundamentales que los ciudadanos ostentan, pues esta misma identidad de
naturaleza es la que equipara de alguna manera a los Tribunales y la Administracion, por
cuanto dichas sanciones se solapan entre la justicia retributiva. A pesar de que la
Administracion Espafiola se ha sometido al control judicial, las leyes le han conferido

facultades que no en pocos momentos se observan exorbitantes (Diaz, 2016).

Existe pues, desde la posicion del sancionado dentro del procedimiento
administrativo sancionador, la posibilidad de impugnar un acto administrativo de caracter
singular, bien sea por la misma via administrativa o por la contenciosa. Siguiendo el camino
judicial, los operadores judiciales y Tribuales ejercen distintos tipos de control a los actos
administrativos de naturaleza sancionadora, se puede identificar dos grandes momentos que
estructuran los limites y legalidad de la potestad sancionadora de la Administracién. En
primera instancia, la actividad de la Administracion se encuentra condicionada por la ley, a
los limites y parametros que le impone, a pesar de la mencionada discrecionalidad que se ha
enunciado. Por otro lado, el control judicial posterior esta determinado para valorar y
establecer si las actuaciones de la Administracion en desarrollo de su potestad sancionadora

se encuentran ajustadas a la ley (Nieto, 2012).

En linea con el control judicial posterior, se encuentra que la tutela judicial, derecho
fundamental consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucion espafiola, permite al
administrado concurrir a los estrados judiciales de lo contencioso administrativo con el fin
de controvertir determinada sancion impuesta y que se verifiqgue su correccion. Esta
correccion depende de si la interpretacion, argumentos con que se motivo la decision de
sancion y aplicacion de la norma se ajustan a los preceptos legales y constitucionales (Nieto,
2012).

80



Asi las cosas, en el ordenamiento juridico espafiol, en lo atinente al control que ejerce
el Tribunal Constitucional con relacion a los actos administrativos sancionatorios, existen en
primer lugar, un control de los hechos, teniendo en cuenta que el limite del Tribunal para
revisar o alterar los hechos establecidos por la Administracién, es no desconocer ni ir en
contra del principio no reformatio in peius, pues si dicha revision resulta favorecer al
sancionado, puede ejecutarse la misma o modificarse ajustdndose al debate probatorio y
factico (Nieto, 2012).

También se encuentra el control del tipo, en el que se entra en un conflicto
jurisprudencial, pues existen sentencias con posiciones de no ajustar a una nueva tipificacion
los hechos probados, sino simplemente anular el acto administrativo sancionador; existe otra
vertiente jurisprudencial que admite la facultad de las autoridades judiciales contencioso
administrativas de ajustar dicha tipificacién a lo resultante de la actividad revisora;
finalmente, una linea conciliadora que enumera ciertos requisitos para tal ajuste de

tipificacion sea posible (Nieto, 2012).

Adicional a estos controles, se encuentran los cambios de fundamentacion y cambio
de fundamento por insuficiencia o nulidad, en los que mayormente la jurisprudencia

preceptia como indicada la simple anulacion de la decision o sancion (Nieto, 2012).

Por su parte, en el control de proporcionalidad y discrecionalidad es que se observa
mayor injerencia judicial, dado que en estos aspectos esenciales un grado mayor control; si
bien se subsume a principios normativos, la gradacion de la sancion no puede desbordar la
discrecionalidad de la Administracion para sancionar, entonces es aqui donde se puede
presentar una confirmacion, eliminacion, modificacion o reduccién de la sancion por parte

de las autoridades judiciales (Nieto, 2012).

Acd, es importante sefialar, como lo hace Rebollo, Izquierdo, Alarcén & Bueno

(2005) que estos controles elevados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
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como verdaderos ¢rganos judiciales, con todas las garantias que ello conlleva de
imparcialidad y de sometimiento exclusivo al derecho- especializados en controlar la
legalidad de las actuaciones de las administraciones publicas y en aplicar el derecho
administrativo, y por ende, nunca se ha pensado que este control sea del resorte de la justicia

penal de manera rotunda.

Como se puede observar luego de expuestas las caracteristicas esenciales y lo dictado
por la jurisprudencia, el control judicial efectuado por los Tribunales espafioles a los actos
administrativos proferidos por la Administracion Publica es una actividad que puede
representarse como una mera formalidad si se confronta con la potestad mayuscula que
ostenta el ejecutivo a la hora de sancionar. Empero, a pesar de la supuesta reserva legal que
existe en ese ordenamiento juridico, es méas evidente una reserva administrativa que impone
taras a los tribunales de justicia, con lo cual estos deben cefirse a lo dictado por su
jurisprudencia para encontrar la mejor manera de, ademas de revisar y anular un acto
administrativo sancionatorio, lograr ejercer un control mas de fondo y asi equilibrar la
balanza de los Poderes Estatales en pro de los administrados y de la misma Administracion

Publica.

Es decir, se “trata de un control judicial pleno en el que se comprobari si la sancion
administrativa es o no ajustada a derecho”, en la que se analizara la competencia, el
procedimiento, los hechos, la aplicacion de los principios, la legalidad y proporcionalidad de
la sancidn, la prescripcion y cualquier otro aspecto de legalidad. Con ello, si es del caso la
anulacion, también podra ordenarse, su anulacion, modificacion —la cual en todo caso debe
ser para disminuir- y una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados por el injusto.
(Rebollo, Izquierdo, Alarcon & Bueno, 2005)

Finalmente, respecto a la impugnacién de las resoluciones disciplinaria por parte de

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
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de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, dispone, en sus articulos 25 y 26, las

condiciones de indole legal para que el recurso contencioso administrativo aplique.

En términos generales, sin perjuicio de situaciones especificas, el plazo para
interponer el recurso contencioso administrativo sera de dos meses contados desde el dia
siguiente al de la publicacion de la disposicion impugnada o al de la notificacion o
publicacién del acto que ponga fin a la via administrativa, si fuera expreso. Si no lo fuera, el
plazo sera de seis meses y se contard, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir
del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto

presunto.

XI. Conclusiones del capitulo I1.

Para el desarrollo del presente capitulo, el ejercicio de derecho comparado se realizé
desde una perspectiva tedrica conforme a la descripcién normativa y acercamiento al
principal desarrollo que la doctrina y jurisprudencia permiten del derecho disciplinario, tanto
en Espafia como en Colombia, y asi se logro entender de una manera general las principales
figuras del proceso disciplinario, en especial en lo relativo a las autoridades que ejercen a la
funcién, a la estructura del proceso, el reconocimiento de las competencias y autoridades, las
respectivas sanciones, y el control jurisdiccional a las decisiones disciplinarias, tanto en el

ordenamiento juridico de Colombia y de Espafia.

En este sentido, encontramos una gran cantidad de similitudes dentro de su
fundamento, en especial, que ambas son ejercidas por autoridades administrativas, y existen
dentro del derecho sancionatorio ejercido por el Estado, y por ende, producen actos
administrativos sujetos a la tutela judicial efectiva por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, o por

medio del recurso contencioso administrativo, como es conocido en Espafia. Lo anterior, sin
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perjuicio de la excepcion que en Colombia existe, respecto al ejercicio de la funcion

disciplinaria por parte de autoridades judiciales.

A su vez, es clara la amplitud que existe en ambas legislaciones, respecto al ejercicio
del control judicial de los fallos disciplinarios, situacion la cual, podria afirmarse, implicaria
una inseguridad juridica en la vigencia o ejecucion de las decisiones disciplinarias, puesto
que por dicha amplitud, se puede analizar todos los aspectos procesales y de legalidad,
dejando en evidencia la tension entre la jurisdiccion contencioso administrativa y las

autoridades disciplinarias administrativas.

No obstante, la forma del procedimiento disciplinario en Espafia tiene intrinseca una
garantia que es objeto de convencionalidad, y esto es la separacién de la etapa de
investigacion y la de juzgamiento; la cual, si bien la ejerce la misma entidad, no es el mismo
instructor quien formula una imputacion, puesto que lo decide es otro funcionario de la

misma entidad, garantizando asi un esquema adversarial.

En todo caso, existe una constante en el ejercicio del derecho administrativo
sancionatorio en ambas legislaciones, la cual consagra la primacia constitucional y las
respectivas garantias principialisitcas que estas recogen, premisas que se predican de la
dignidad humanay su reconocimiento, como manifestacion del debido proceso en el ejercicio

estatal.
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XI1. Capitulo I11. Pertinencia de un nuevo modelo disciplinario
conforme al estudio del derecho comparado entre Colombia y Espafia, para
el ejercicio de la funcion administrativa disciplinaria por parte de

autoridades jurisdiccionales.

Para el desarrollo del presente capitulo, se procedera a abordar de manera general tres
topicos fundamentales que delimitaran la pertinencia de un nuevo modelo del procedimiento
disciplinario en nuestro ordenamiento juridico, caracteristicas las cuales denotan una
importancia fundamental en materia epistemoldgica, y que nos permitiran, mas que
determinar la aplicabilidad, generar la concepcion principialistica y procesal ante el cambio

que requiere el derecho disciplinario en Colombia.

l. Garantismo judicial.

Se hace necesario entonces partir de una premisa fundamental dentro del estado social
de derecho que pregona la seguridad juridica tanto para los asociados como para el agente
estatal. En esta medida, esta nocion debe aplicarse a las diferentes funciones y servicios
publicos en los el Estado tiene injerencia como entidad organizativa de las politicas y
concertaciones juridicas y sociales en los cuales se desarrolla la sociedad; y dentro de los

cuales, légicamente se encuentra la actividad judicial.

En esta medida, la validez del sistema juridico esta regido por el sentido de eficacia
para no quedar en entredicho. La eficacia de las decisiones estatales depende del grado de
aceptacion que las autoridades tienen entre la ciudadania, es decir, la legitimidad, de las

mismas y su aplicabilidad. (Mejia, s.f.).

Visto lo anterior, y como ya se denotd, la actividad judicial resultar ser una de las
funciones a cargo del Estado que es de mayor importancia, no solo desde el estrado judicial
para la ciudadania y la resolucion de conflictos particulares, sino también de manera

intrinseca con la imposicion de reglas de aplicabilidad y entendimiento, las cuales han
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tomado una preponderancia en nuestro sistema juridico, los cuales los revisten de importancia

y trascendencia, permitiéndose constituir criterios obligatorios y de aplicacion analdgica.

Es decir, podemos afirmar que pasamos de un precepto constitucional que implicaba
entender la actividad judicial como un mero criterio de interpretacion (articulo 230,
Constitucidn Politica, 1991), a ser un referente de obligatoriedad en los asuntos del derecho
procesal, no necesariamente constitucional, asi como también de decision conjunta en casos

de resolucion de conflictos analogos en la actividad administrativa (Lopez Medina, 2015).

Para afianzar la nocion de garantismo dentro de nuestro ordenamiento juridico,
debemos entonces, entender el mismo dentro de 03 concepciones: la primera de estas hace
referencia a un sistema normativo de derecho, el cual se representa en estricta legalidad el
estado de derecho, el cual busca establecer los limites a la libertad y ser un sistema de
vinculos impuestos por el estado. La segunda acepcidn hace referencia a las teorias de validez
y efectividad, con relacién a la existencia o vigencia de las normas juridicas, lo cual
presupone una separacion del ser y el deber ser. Esta nocion implica un entendimiento
normativista y realista al mismo tiempo, expresandose en todos los niveles del ordenamiento
juridicos, revelando los rasgos de validez e invalidez, asi como su efectividad e inefectividad.
Ello implica una posicion de legitimacién y deslegitimacion del modelo juridico. La tercera
definicién toma al garantismo como filosofia politica en la cual se le impone al derecho y al
Estado realizar la carga de la justificacion externa de los bienes e intereses que son del resorte
de ambos; y en esta medida se presenta una separacién entre moral y derecho o entre validez
y justicia, es decir, una evidente diferenciacidn entre el deber ser y el ser del derecho. Esta
justificacion externa se presenta para fundamentar doctrinas politicas que admiten
justificaciones no absolutas, no totales, que son contingentes, parciales o “a posteriori” y

condicionadas. (Ferrajoli, 1995).

Estas nociones delinean los elementos que debe tener una teoria de derecho con base

en el garantismo, caracter vinculado del poder publico en el estado de derecho, divergencia
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entre validez y vigencia, distincion entre el punto de vista externo o politico o interno o
juridico, y la discrepancia entre justicia y validez. Asi, la teoria garantista no solo realiza una
critica al derecho positivo respecto a su legitimacion interna y externa, asi como a sus
ideologias politicas, las cuales confunden la justicia con el derecho o a la inversa,
confundiendo el plano juridico con el interno, la validez con la vigencia o su efectividad.
(Ferrajoli, 1995).

Entonces, segun Carbonell, se puede afirmar que el garantismo es una ideologia
juridica para representar, comprender, interpretar y explicar el derecho; el cual tiene
arraigado una nocién de desconfianza hacia todo tipo de poder, los cuales deben sujetarse a
los vinculos juridicos que los obliga a respetar los derechos subjetivos, en especial los
fundamentales. Es decir, es una garantia que se entiende como “cualquier técnica de

autotutela de un derecho subjetivo” (Carbonell, 2006, p. 17).

Entonces es aqui cuando toma preponderancia el ejercicio de la funcion judicial como
punto de cierre del sistema juridico, pero a su vez de partida —en el sentido que incluye la
obligatoriedad del precedente judicial- generando asi la orientacion e interpretacion del
ordenamiento juridico. En esta medida, se parte de la base del pilar de la estructura juridica,
en el cual se encuentra la constitucion de cada Estado, asi como el respectivo bloque de
constitucionalidad con las normas internacionales y convencionales que han sido adoptadas
y ratificada por dicho pais; y a su vez continuar con el descenso jerarquico normativo de

leyes y decretos.

En este sentido, tanto la misma constitucion —valga la redundancia- como las leyes,
los acuerdos internacionales deben ir en armonia de las premisas constitucionales, y a su vez
el juez se encarga de su interpretacion y orientacion, la cual también debe estar en
concordancia con la carta magna y sus postulados principialisticos. Es decir, la actividad
judicial se erige como un guardian de la constitucion. Es decir que el poder judicial se

predicara legitimo si se dedica a ser subordinado de los derechos fundamentales y no solo a
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la ley, y debe ejercer control y ser controlado por los demaés 6rganos. (Pefia Freire en Torres
Avila, 2017).

Por otra parte, el garantismo también pregona porque la actividad de la administracion
también se someta a las disposiciones juridicas, y a su vez, para que las mismas, puedan ser
objeto de control judicial. El primer criterio hace referencia a la obligatoriedad que tiene el
estado de actuar dentro de los limites de los derechos y respetando las libertades basicas de
los ciudadanos. En este sentido, todas las actuaciones del Estado deben contar con sustento
legal dentro de un marco normativo que sefiale los limites a la autonomia estatal, para que
sus decisiones puedan ser consideradas validas y legitimas. En este sentido, la administracion

publica se encarga de la “esfera de lo decidible” (Ferrajoli, 2011, p. 50).

Y es que el control judicial respecto de la actuacion de la administracion publica debe
predicarse independientemente de cualquier sesgo politico a fin de evadir el control (Taruffo
en Torres Avila, 2017). Asi es 16gico concluir dentro de un modelo de garantismo que tanto
la actividad administrativa como el ejercicio de la funcion judicial no pueden estar precedidos
de otra motivacion que sea ajena al impero normativo aplicado desde la constitucion, la ley

y los derechos fundamentales.

Entonces el control judicial posterior que se ejerce sobre los actos de la
administracion deben constatar la existencia de vulneracion de un derecho, determinar los
intereses legitimos y el sentido de la ley aplicado a las garantias establecidas, de manera
I6gica y buscando proteger las garantias individuales o colectivas segln corresponda; en el
cual se analizara la actividad estatal que debié prever los contenidos de los derechos

fundamentales.

Asi, este se erige como un mecanismo que presenta un limite a los poderes ilimitados
del Estado, en beneficio de los derechos fundamentales, teniendo el debido respeto por la

democracia asi como por la construccién de las leyes, lo cual dota de validez sustancial y
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vigencia las disposiciones juridicas, de manera concordante con las normas de producciény
aplicabilidad. (Rodriguez Ortega, 2010)

Ahora bien, es menester resaltar la convergencia que se presenta entre actividad
judicial, garantismo y primacia constitucional. En esta medida, afirma Ferrajoli (2011), que
el constitucionalismo garantista se erige como un nuevo paradigma iuspositivista del derecho
y de la democracia, en el que los principios ético-politicos han sido positivados,
convirtiéndose en verdaderos principios juridicos vinculantes, por lo que también son fuentes
de legitimacion o deslegitimacion, interna o juridica dentro del estado constitucional. Asi, la
soberania pertenece al pueblo, y en la constitucion se consagra dicha garantia, siendo asi la

soberania de la suma de los derechos de todos los ciudadanos.

A su vez, existen garantias intrinsecas a los procesos que son consagrados por las
constituciones modernas, las cuales segun Cassagne (2010) son sustantivas, las cuales, bajo
este entendido, son equiparables a los principios del debido proceso, tales como igualdad,
legalidad, legitimidad, justicia o razonabilidad y de la propiedad; y unas garantias adjetivas,
que hacen referencia al debido proceso y a un informalismo procesal a favor del investigado.

Inclusive, puede encontrarse una diferenciacion sumaria, de origen doctrinal, y es que
el debido proceso adjetivo tiene la consagracion del derecho de exponer y ser oido en el
procedimiento administrativo; mientras que por el contrario el derecho a la justicia solo se
erige ante un verdadero juez, con el objeto de obtener justicia, una verdadera sentencia en

aplicabilidad de las leyes. (Cassagne, 2011).

En este sentido, se puede afirmar, que la actividad judicial mas garantista, que un
proceso administrativo sancionatoria, es decir, la tutela judicial efectiva, pese a que ambas
tienen similitudes y buscan dar todas las garantias que sean del caso, esta Gltima tiene mayor

amplitud en el plano garantistico, en busqueda de la proteccion del interés general, e incluso,
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en el establecimiento de una buena administracion, proyectada hacia los procesos

administrativos sancionatorios que dirige el Estado (Cassagne, 2010).

1. Centralizacion del poder sancionatorio en el Estado y su posibilidad de

delegacion en entidades estatales.

La Sentencia C-699 de 2015 dictada por la Sala Plena de la Corte Constitucional,
decide sobre la constitucionalidad de ciertas normas, con fundamento en principios de la
Carta Magna, que buscan salvaguardar el Estado Social de Derecho frente al poder

sancionatorio del Estado y su forma de efectivizarlo sin quebrantar garantias.

Nuestra Constitucion Politica en el articulo 150 sefiala que le corresponde al
Congreso hacer las leyes, y por medio de esta ejercer ciertas funciones. Del texto en mencion
se desprende claramente la reserva de ley, es decir de, manera directa quiso otorgar el
Constituyente al Congreso de la Republica, entregar como facultad especial la creacion de
las leyes, y es en ese sentido que de manera clara podemos entender que en principio dicha
asignacion no ha sido delegada en nadie mas; razon por la cual es cierta la afirmacion que el
poder sancionatorio del estado se encuentra radicado en el cabeza del congreso de la
republica; sin embargo, mas adelante se analizara como de conformidad con la jurisprudencia
de las altas cortes, esta figura se ve desdibujada a la hora de hacerse efectiva, dado que de
manera puntual, el Congreso, dadas las categorias y especificidades de algunas materias a
regular se ha quedado corto y ello permite para algunos criticos que se vulnere el estado
social de derecho a la luz de los principios del debido proceso, legalidad y tipicidad, mientras

que para otros lo ven plenamente ajustado al ordenamiento juridico.

Al hilo de lo anterior, la Corte Constitucional advierte que el poder sancionatorio del
Estado esta determinado por la regulacion constitucional contenida en el articulo 150, donde
es evidente la existencia de reserva de ley, la cual supone que la estipulacién de las conductas

sancionables en materia administrativa, concierne a la funcién exclusiva del Congreso de la
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Republica, donde de manera excepcional por razones de especialidad es posible asignar al
ejecutivo mediante la expedicidn de actos administrativos de caracter general la descripcion
detallada de las conductas, siempre y cuando los elementos estructurales del tipo hayan sido
previamente fijados por el legislador y sin que en ningun caso las normas de caracter
reglamentario puedan modificar, eliminar o impedir los lineamientos legales y, menos aun,
desconocer las garantias constitucionales de legalidad y debido proceso. (Corte
Constitucional, C 412, 2015).

Entonces, el poder sancionatorio del estado y su centralizacion reposa en dos
principios basicos y son la legalidad y la tipicidad, ambos estrechamente relacionados y de
consagracién constitucional que soportan también el estado social de derecho, es decir, el
cumplimiento, conservacion y respeto de estos principios del poder sancionatorio del estado
Ilevan implicita la defensa del Estado Social de Derecho, discurso en el cual se ha de priorizar
la democracia entendida no solo como el conjunto de normas sino también el procedimiento
mediante el cual son elaboradas, para ser aplicadas a los sujetos que se hagan acreedores de

las mismas.

En este entendido, la Corte ha dicho que el principio de legalidad hace alusién a que
una norma con fuerza material de ley establezca la descripcion de las conductas sancionables,
asi como las clases y cuantias de las sanciones a ser impuestas; y definié el principio de
tipicidad, como la “exigencia de descripcidn especifica y precisa por la norma creadora de
las infracciones y de las sanciones, de las conductas que pueden ser sancionadas y del
contenido material de las sanciones que puede imponerse por la comision de cada conducta,

asi como la correlacion entre unas y otras”.(Corte Constitucional, Sentencia C-343, 2006).

Ahora, quiere decir lo anterior, que el poder sancionatorio del estado ha de regirse
bajo estos principios constitucionales, el principio de legalidad de las sanciones, requiere que
las mismas se encuentren establecidas al momento en que el sujeto cometa la infraccion, es

decir, dicho sujeto debe conocer con anterioridad cual es el castigo que acarrea su
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comportamiento. Y es esta linea el principio de tipicidad implicito en el de legalidad, exige
que el legislador defina previamente, con claridad y especificidad el acto, hecho u omision
constitutiva de la conducta reprochada por el ordenamiento.

Asi, partiendo de la base del principio de reserva de ley, es claro que dentro del
ordenamiento juridico en Colombia, existe la delegacion del ejercicio de la potestad

sancionadora en otras autoridades.

Para ello, bastara con mencionar un supuesto, el de los consejos de profesionales. En
este sentido, la Carta Magna consagra que toda persona es libre de escoger su profesion u
oficio, y que las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La
estructura interna y el funcionamiento de éstos deberan ser democréticos, asi como que la
ley podré asignarles funciones publicas y establecer los debidos controles. (Constitucion
Politica, 1991, art. 26).

Antes de desarrollar el caso en concreto, mirese entonces, como huevamente surge la
garantia de la reserva legal, como un limite al poder sancionador, y a su vez como una

garantia propia de la estructura del ius puniendi, a fin de evitar el abuso del poder funcional.

El caso mas reconocido, es del Tribunal de Etica Médica, y sus tribunales seccionales,
creados mediante los articulos 63 y 67 de la Ley 23 de 1981 “por la cual se dictan normas en
materia de ética médica”, quienes tiene “autoridad para conocer de los procesos disciplinarios
ético-profesionales que se presenten por razon del ejercicio de la medicina en Colombia”. En
este sentido, dispone la norma en su articulo 73, a fin de zanjar cualquier discusion, que “L0s
Tribunales Etico-Profesionales en ejercicio de las atribuciones que se le confiere mediante la

presente ley, cumplen una funcion publica (...)”(Ley 23, 1981).

Igualmente, para sefialar el supuesto puntual de los profesionales de la ingenieria, de
sus profesiones afines y de sus profesiones auxiliares, la Ley 842 de 2003 “Por la cual se

modifica la reglamentacion del ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines y de sus
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profesiones auxiliares, se adopta el Codigo de Etica Profesional y se dictan otras
disposiciones” dispuso que el Consejo Profesional Nacional de Ingenieria — COPNIA, a
través de los consejos seccionales o regionales, podrdn sancionar a los profesionales
responsables de la comision de faltas disciplinarias, conforme al mandato al articulo ibidem.
Igualmente se establecié como falta disciplinaria, para esos efectos “toda violacién a las
prohibiciones y al réegimen de inhabilidades e incompatibilidades, al correcto ejercicio de la
profesion o al cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Codigo de Etica
Profesional”, y en su articulo 51 se consagré la prevalencia de los principios rectores

aplicables al procedimiento. (Ley 842, 2003).

Ahora bien, corroborando la situacion expresada en el ordenamiento juridico en
Espafa, afirma el profesor Garberi LI. (2003), que existen ciertos ambitos sectoriales, en los
que se define el régimen juridico de esos 6rganos, y de sus miembros integrantes, encargados
de aplicar el Derecho Disciplinario. Cita, los articulos 58 a 63 del Reglamento de Disciplina
Deportiva (R.D. 1591/1992) que acometen la regulacion del llamado “Comité Espafiol de
Disciplina Deportiva”, ordenando, respectivamente: su naturaleza, sus competencias, su
composicion, la forma de designacion de sus miembros, la duracién de su mandato y las

causas de abstencion y recusacion, y su suspension y cese.

Ahora bien, concllyase entonces que, tanto en Colombia como en Espafia, existe la
posibilidad de delegar el ejercicio de la funcion sancionatoria en una autoridad externa al

agente estatal.

En esta medida, y continuado con el analisis del ordenamiento juridico de Espafia, se
cita la Constitucion Politica como lo hiciera el doctrinante Javier Olivan del Cacho, en
pronunciamiento relacionado con el estado sancionador; para cuyo efecto relacioné el

articulo 149 .1 .18 constitucional, el cual reza:

1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
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18.2 Las bases de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del régimen
estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un
tratamiento comun ante ellas; el procedimiento administrativo comdn, sin perjuicio
de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades
Auténomas; legislacion sobre expropiacion forzosa; legislacion basica sobre
contratos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones Publicas. (Constitucién de Espafia, 1978).

El citado autor, al respecto, hace una critica dado que bajo su percepcion el
mencionado articulo no goza de un amplio margen de interpretacion y menos puede
predicarse de este, una marcada evolucion con relacién a la constitucion que la precedio; sin
embargo destaca que la finalidad garantista debe aportar a delimitar la competencia estatal
para regular el régimen juridico de las administraciones publicas y el procedimiento
administrativo en comdn, y esta caracteristica si estuvo considerada en la norma antes citada,

dado que la misma introduce como el término nuevo “en todo caso”. (Olivan, 1995).

Igualmente, hace a lucion a la critica que plantea F. Gonzalez Navarro, quien frente
al contenido del mencionado articulo constitucional espafiol, que pretende diferenciar entre
procedimiento administrativo comun y procedimientos especiales, cree que este Gltimo es un
conjunto de trdmites que tiene a su disposicion el instructor de un expediente para su
adecuada solucidn, es decir, que para este autor la distincion que realiza la constitucion
merece rechazo en el entendido que a su juicio no reporta una distincion marcada entre los

dos conceptos.

En este orden de ideas, Javier Olivan del Cacho, considera que no se hace dificil
alcanzar una interpretacion integradora de los articulados estatutarios relacionados con el
tema en cuestién y que asi lo ha considerado la jurisprudencia, en el entendido que la
referencia de las competencias procedimentales derivadas de su derecho sustantivo no hace

sino reconocer la competencia de las comunidades autonomas para establecer pardmetros de
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procedimiento en el ambito de sus competencias materiales, es decir, considera que la
interpretacion jurisprudencial del bloque de constitucionalidad permite encausar los
enunciados estatutarios, al hacer relacion con las competencias autonémicas, en los distintos
campos materiales, que han de considerar en el desarrollo de las normativas previsiones de

procedimiento. (Olivan, 1995).

No obstante, la Ley Organica 9 de 1992, es una disposicion por medio de la cual se
transfiri6 competencias a comunidades autonomas, que lo son en razon de articulo
constitucional que asi lo permitid, y que en el mismo orden han incorporado dichas
competencias en los estatutos de las comunidades auténomas afectadas; las cuales en
consecuencia han asumido competencia en materia de procedimiento administrativo. (Ley
Orgénica 9, 1992).

La Administracion Publica Espafiola, dice el Magistrado Francisco Diaz Fraile, goza
de una posicion privilegiada que la define su situacion frente a las otras personas y frente a
los tribunales de justicia, y esa posicién que le otorga privilegios es la autotutela en materia
sancionatoria. En este orden de ideas plantea que el principio de paz juridica apunta a que
cuando una persona pretende modificar o alterar una situacion con relacion a otra, ésta debera
acudir ante los tribunales para que resuelvan su caso a través de titulos, los cuales no pueden
ser impuestos por la fuerza, y en ese orden necesitaria acudir de nuevo a los tribunales para
que estos conminen asu cumplimiento; situacion muy diferente ocurre con la administracion
publica en razén a la capacidad de autotutela de la cual goza y de la cual se sirve para la
generacion de sus propios titulos con sus propias decisiones sin que necesite acudir a algun
organo para que realice declaraciones en su favor, y en el mismo orden se encuentra
exonerada de acudir a juicios ejecutivos porque puede imponer por la fuerza la decision
previa, convirtiendo la autotutela declarativa y ejecutiva en un privilegio, en relacion con las
demas personas y tribunales dado que su accionar es completamente autonomo. (Diaz Fraile,
2016).
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Entonces, puede concluirse que el poder sancionatorio del Estado goza de reserva
legal, en tanto la Constitucion ha definido que es el legislativo quien tiene a cargo la tarea de
emitir leyes, con las cuales reprender las conductas de los ciudadanos que no se ajusten al

orden establecido por las mismas.

En este sentido, es claro que la jurisprudencia en Colombia quiere realizar una
distinciéon entre las diferentes disciplinas del derecho sancionador y la materia penal,
argumentando que en esta Ultima se toca con los derechos fundamentales por lo que a su
entender ha de ser mas riguroso el principio de la tipicidad en esta materia, lo que implica
que de cierto modo las demas materias puedan operar de manera mas laxa, a pesar de su

reserva de ley. (Corte Constitucional, Sentencia C-242 de 2010).

Ha defendido asi la Corte Constitucional, la preservacion del estado social de
Derecho, en la materializacion del cumplimiento de los principios constitucionales ya
referenciados, agregando que en este punto que no es posible delegar completamente la
estipulacion de tipos sancionatorios en la autoridad administrativa, pues considera que dicha
limitacion es una clara manifestacion de la superacion de los estados policivos a través de la

garantia que busca defender la existencia de un Estado Social de Derecho.

Sin embargo, a pesar de dicha limitacion, la Corte le ha dado validez a los llamados
tipos abiertos o “numerus apertus” , en virtud de la cual el legislador en ejercicio de su
libertad de configuracion normativa, puede tipificar las conductas constitutivas de
transgresion al orden juridico, es decir, estos tipos son descritos de manera genérica y amplia,
permitiendo que su interpretacion no se agote con el mero texto, “sino que admiten la
acumulacion o inclusion de nuevas categorias, por lo que suponen un amplio margen de
adecuacion por parte del operador sancionatorio”, para la complementacion de los tipos o
conductas; sin que ello implique que una norma sea completamente determinada, puesto que
los elementos estructurales ya han sido fijados por el legislador. Asi, las normas de caracter

reglamentario pueden complementar, pero en ningin caso modificar, suprimir o contrariar
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los postulados legales, ni las garantias de legalidad y debido proceso, y por ende se concluye
que es admisible el uso de los conceptos juridicos indeterminados, siempre que la forma
tipica pueda tener un carécter determinable al momento de su aplicacion y, para lo cual, es
imprescindible que la ley establezca criterios objetivos que permitan concretar las hipotesis
normativas de manera razonable y proporcionada. (Corte Constitucional, Sentencia C-699 de
2015), en la que concluye categéricamente que la tipificacion para la descripcion de la
conducta y la sancion, corresponde por mandato constitucional al legislador, mientras que la
aplicacion de la misma para subsumir el hecho antijuridico al tipo descrito, concierne a la

administracion.

Al hilo de lo anterior, se colige que no es posible que en el reglamento se fije por
completo la creacion de prohibiciones de las cuales se deriva responsabilidad, pues este solo
lo reconoce la jurisprudencia como un complemento, siempre que no contrarie el tipo
definido por la ley, es decir, no le es dado violentar el principio de reserva de ley, dado que
con ello se estaria contrariando a la vez los principios de legalidad y tipicidad, desdibujando
el Estado Social de Derecho.

Sin embargo, esta conclusion esta condicionada dentro del ordenamiento juridico en
lo que respecto al principio de reserva legal. Lo anterior, ya que tanto constitucional, legal y
convencional, bajo el entendido que una modificacién del ordenamiento interno, que en todo
caso resulte concordante con el bloque de constitucionalidad, se podria, establecer la
delegacion del ejercicio de una funcion publica a determinado 6rgano, que en todo caso no

implicaria el ejercicio de una potestad que le concierne Gnicamente al legislativo.

Como se ha visto, es clara la existencia de las facultades de delegacion de la potestad
sancionatoria, en todo caso sometido a los respectivos limites del ejercicio de la funcion

publica que ello implica.
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Para el caso en concreto, seria pues, la necesaria modificacion al ejercicio de la
funcion disciplinaria, asignandosele la competencia de esta a una autoridad, que en armonia
con el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, debe ser
jurisdiccional, segun la voluntad legislativa y constitucional que se consagre dentro del
ordenamiento juridico, lo cual no conllevaria un desbordamiento de la delegacion funcional,

conforme al precedente en cita.
1. Arbitrariedades y discrecionalidades en materia sancionatoria.

Del estudio hecho hasta acé en relacion con el poder sancionatorio del estado, es facil
advertir que si bien la Carta Politica, estableci6 en su articulo 150 una reserva legal, en donde
se le confiere al congreso de la republica la facultad de emitir las leyes tendientes a sancionar
las conductas previamente tipificadas, a la luz de dos principios basicos, legalidad y tipicidad,
dicho orden en la practica y a lo largo del tiempo se ha visto seriamente comprometido, por
arbitrariedades en que incurren los operadores juridicos a la hora de dar aplicacion, cuando
los tipos han quedado abiertos o son ciertamente complejos a la hora de aplicar la respectiva

sancion.

Igualmente, se presentan los limites en los casos concretos o puntuales en los que se

analiza el ejercicio del ius puniendi por parte de la administracion publica.

Sobre lo primero se indica que en algunas ocasiones la misma potestad reglamentaria
otorgada al Gobierno Nacional, permite que esos textos adquieran el caréacter de generales y
abstractos, lo que implica en algunos casos, una indebida aplicacion de las leyes,
cometiéndose claramente muchas arbitrariedades que encuentras solucion en los fallos de los

Altos Tribunales, para quienes se atreven a ejercer acciones concretas.

En este orden, preciso es dejar claro que dichos pronunciamientos son consecuencias
directas de establecer tipos abiertos o “numerus apertus”, como se advirtié anteriormente.

Esta situacion descrita, puede afectar de manera considerable el ejercicio del poder
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sancionatorio, dado que de la interpretacion del operador sancionatorio y su discrecionalidad,
eventualmente surgen arbitrariedades que terminen con la violacion de los principios de
legalidad y tipicidad, situacién que en la préctica ha desatado algunas demandas de
inconstitucionalidad dado que el tema termina siendo tan complejo como se quiera ver y su
manejo se hace tan dificil porque a la hora de fijarse un tipo sancionatorio, este atiende
basicamente a la generalidad dejando por fuera la multiplicidad de conductas con sus

respectivas variables en que puede incurrir el sujeto.

El tema asi planteado, no deja dudas que asi lo quiso consignar el legislador, muy a
pesar de todo el debate y la problematica que en la practica se pueda generar y que en ultimas
termina abriendo siempre la posibilidad de que el sujeto destinatario de la norma pueda acudir
en accion de constitucionalidad para exponer sus inconformidades, con relacién a la sancién
que le ha sido aplicada, sin perjuicio de los recursos y demas acciones que tenga al interior
del proceso. LIamese si se quiere exceso de potestad reglamentaria, en tanto la ley no ha

tipificado o descrito todas las conductas tenidas como sancionables.

En razén a lo anterior, cabe concluir como bien lo hiciera la Corte Constitucional en

Sentencia C-228 de 17 de junio de 1993, respecto a la potestad reglamentaria:

La ley por naturaleza prescribe en forma genérica, y ello es precisamente definir,
distinto a describir, por cuanto la definicion, propiamente hablando, es una
proposicién de validez genérica, apta para ser referida a las circunstancias especificas,
y no generales, por la funcion ejecutiva, que también representa la voluntad general,
pero en una atribucién no declarativa, sino de cumplimiento y realizacion del orden
legal. Como se observa, la ley no agota toda la posibilidad juridica sino que es el
fundamento del proceso en el cual, obviamente, esta la funcion ejecutiva, la que gira
en torno a la ley (...) —La potestad reglamentaria... no contradice la naturaleza de la
rama ejecutiva del poder publico, porque la funcion es la de reglamentar, como acto

administrativo que hace real el enunciado abstracto de la ley. Si el legislador hace la

99



ley, el ejecutivo tiene el derecho-deber de encauzarla hacia la operatividad efectiva
en el plano de lo real... Y es que no estan frente a frente la ley y la consecuencia de
la potestad reglamentaria, porque ambas integran el concepto de norma, con la
diferencia cualitativa de ser norma general la ley y norma particular el efecto de la
reglamentacion. El ejecutivo no puede legislar —salvo que se trate de facultades
extraordinarias o de los estados de excepcion de acuerdo con los términos de la
Constitucion— pero si puede regular, porque toda legislacién es normativa, pero no
toda normatividad es legislativa, pues la norma es género y la ley es especie. (Corte
Constitucional, Sentencia C-228, 1993).

Dado que al Estado de alguna manera le corresponde entrar a ejercer los poderes
constitucionales y legales que le han sido conferidos y en ese ejercicio legitimo siempre se
esta frente a la posibilidad de la ocurrencia de errores, dado que el mismo es administrado
por seres humanos susceptibles de equivocacion y propensos al equivoco, y tanto es asi que
el mismo sistema consagra mecanismos para subsanar dichos yerros, pues de poco serviria,
como lo sefiala indirectamente la Corte Constitucional, que la administracion tuviera
potestades juridicas para asignar una obligacion o para regular una conducta con miras a

lograr la realizacién del interés general y no ostentara una fuerza para hacerlo efectivo.

En este sentido, desde el mismo legislativo se han expedido disposiciones, que por su
caracter amplio, o violatorio del principio de legalidad —entendido como tipicidad- ha sido
necesario su exclusion del mundo juridico. Han sido, por citar algunos, casos tales como el
numeral 12 del articulo 54 de la Ley 13 de 1990, que prescribia que estaba prohibido “Las
demas conductas que sefiale el reglamento que en efecto expida el Gobierno Nacional en
desarrollo de la presente ley”, lo cual fue resuelto por la Corte Constitucional, corporacion
gue asent6 que se violo el principio de reserva legal, puesto que se delegd por completo en
el reglamento la creacion de prohibiciones de las cuales se deriva responsabilidad. (Corte
Constitucional, Sentencia C-699 de 2015). Misma situacion y sentencia obedecio con la

expresion “y reglamentarias™ del primer inciso del Articulo 55 de la Ley 13 de 1990, ya que
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la Corte consideré que la misma comparta una remision “a una fuente juridica de rango
inferior, que deja la puerta abierta, sin establecer supuestos facticos especificos, ya que no
hay manera de determinar con claridad cuéles son las conductas sancionables, cediendo la
tipificacion a la discrecionalidad del operador administrativo.”. Amén del caso, el pendltimo
inciso del articulo 55 de la Ley 13 de 1990, la palabra “solidarios” fue declarada inexequible
dado que la culpabilidad constituye un elemento subjetivo esencial sobre el cual se debe
edificar la responsabilidad administrativa.

Igualmente, en la Sentencia C- 092 de 2018, la Corte Constitucional asento, al
declarar la inexequibilidad del articulo 208 de la Ley 1753 de 2015:

Al legislador no le esta permitido delegar en el ejecutivo la creacion de prohibiciones
en materia sancionatoria, salvo que la ley establezca los elementos esenciales del tipo,
estos son: (i) la descripcion de la conducta o del comportamiento que da lugar a la
aplicacion de la sancién; (ii) la determinacion de la sancion, incluyendo el término o
la cuantia de la misma, (iii) la autoridad competente para aplicarla y (iv) el
procedimiento que debe seguirse para su imposicion. (Corte Constitucional,
Sentencia C 092, 2018).

Ahora bien, retomando los limites a las arbitrariedades en los procesos de naturaleza
sancionatorio, es también el juez —no el operador disciplinario si se quiere- sino el
verdadero juez que ejerce funcién jurisdiccional quien genera una limitacion a las

arbitrariedades y discrecionalidades de la administracion.

Para ello, basta afirmar, como ya se ha expresado a lo largo de este trabajo, el control
de legalidad de la actuacion disciplinaria es ejercido, por regla general y ante la
inconformidad de la sancion disciplinaria, por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, ejerce un control pleno e integral puede ser justificado de una manera

moderada, que busca, en concordancia con el garantismo judicial, una seguridad juridica y
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partiendo de criterios de justicia como reflejo de las decisiones judiciales, tanto para el
administrado, como para la autoridad que ejerce la funcion sea integradora de la

jurisprudencia.

IV. Pertinencia de la judicializacion de Ila funcion disciplinaria

administrativa.

Expuesto todo lo anterior, respecto al ejercicio de la funcién disciplinaria
administrativa, tanto en el ordenamiento juridico de Colombia y de Espafia, se procede
entonces a determinar la pertinencia de la judicializacion —para nuestro pais- de la funcion
administrativa disciplinaria, que seria aplicable tanto a la totalidad de servidores publicos,
incluidos por ende, los de eleccion popular, asi como a los demas sujetos destinatarios de la
ley disciplinaria, conforme a las disposiciones que se tengan en vigencia. Para ello, se tomara
como referente el ejercicio de la funcidn disciplinaria en Espafia segun las formas, premisas

y jurisprudencia ya entendidas.

Para tal efecto, la primera premisa a entender y fundamental para la validacion de la
judicializacion de la funcién disciplinaria, el cual deberd —en todo caso— garantizar la
convencionalidad de la accion disciplinaria, en los términos del pacto de San José, es el ya

citado concepto de identidad de naturaleza.

Sobre el particular, es menester resaltar que tanto la accién penal, como la
disciplinaria administrativa son ejercidas por el Estado —funcién publica- lo cual implica una
serie de premisas en materia principialistica y sustancial, asi como procedimental. No
obstante, en ambos ordenamientos juridicos, la accion disciplinaria estd sometida a un control

de legalidad ejercida por un juez.

Es en este punto, en donde empieza a confluir la mixtura de la accion disciplinaria
administrativa, puesto que, como ya se indicd, la accion ejercida contra los empleados

judiciales, al tenor de los dispuesto en el articulo 111 de la Ley 270 de 1996, por parte de la
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autoridad jurisdiccional disciplinaria no es susceptible de control contencioso administrativo,
y adquiere la caracteristica de cosa juzgada, norma que conserva plena validez y vigencia;
situacion que, independiente del régimen aplicable, genera una desigualdad al momento de

la inconformidad con el juicio de reproche disciplinario.

No obstante lo anterior, y a fin de retomar la identidad de naturaleza, en Colombia se
ha entendido una relacion por parte del maximo guarda de la Constitucion Politica, y por
ende del ordenamiento juridico, sobre la relacion entre el derecho penal y el derecho
disciplinario, ha concluido que el derecho disciplinario “(...) en su condicién de derecho
punitivo, el derecho disciplinario se acerca intimamente a las previsiones del derecho penal,
siéndole aplicables muchos de los principios que orientan y guian esta disciplina del derecho”
(Corte Constitucional, Sentencia C 181 de 2002), y a su vez, en Espafa, el Tribunal
Constitucional también que los principales derechos y garantias del proceso penal,
establecidos en el 24 de la constitucidon de ese pais , también han de ser aplicados en el
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, dentro de los que légicamente se
incluyen los procesos disciplinarios (Garberi LI., 2003).

Dichas garantias, resulta, entonces, importante contrastarlas con los principios que,
tanto por via legal y jurisprudencial, se han desarrollado en nuestro pais para el ejercicio de
la funcion disciplinaria, los cuales, de una misma sencilla y de simple lectura (aunque seria
interesante realizar el ejercicio de derecho comparado y confrontacién de principios, pero no
es el presente caso de estudio), se colige con la sola enunciacion, que son las mismas garantias
aplicables, convertidas en principios en nuestro sistema disciplinario, las cuales son:
principio acusatorio, presuncion de inocencia, debido proceso, derecho de defensa, juez legal,
derecho a no declarar contra si mismo, a no autoincriminarse, asi como legalidad en la
preexistencia del ilicito y la sancion, conforme a lo sefialado por los articulos 24 y 25 de la

Constitucién Espafiola.
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Igualmente, tanto en Espafia como en Colombia —con la excepcion ya sefiala para la
Rama Judicial-, las decisiones administrativas disciplinarias son sujeto de andlisis ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ya sea a través del recurso contencioso

administrativo o por medio de la nulidad y restablecimiento del derecho, respectivamente.

Sentadas las anteriores similitudes, para retomar la identidad de naturaleza del actuar
penal y disciplinario, se indicara la principal diferencia que, sustancialmente hablando, existe
en el proceso disciplinario administrativo espafiol; y esto es, a divisién funcional entre la
instruccion y la decision. Es decir, entre la investigacion y el juzgamiento, situacion que se
asemeja hoy, a lo que es el actual procedimiento penal colombiano, regido por la Ley 906 de
2004, ya que en Espafia “si se respeta formalmente la garantia de imparcialidad que reclama
la separacion entre las funciones de instruccion y de decisién del procedimiento, de las que
en todo caso se responsabilizan organos o autoridades diferentes” (Garberi LI., 2003),
independencia funcional de los dérganos que actian dentro del procedimiento, y no
propiamente de 6rganos independientes entre si (Tribunal Constitucional de Espafia, 2018),
es decir, en todo caso 6rganos independientes pero que hacen parte de la administracion

publica, situacién que también ha generado criticas.

En este sentido, la division de las fases de instruccién y juzgamiento, es uno de los
pilares fundamentales que se requiere en todo proceso de naturaleza sancionatoria, y por ende
penal y disciplinario. Esto ha sido entendido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —mas hoy en dia teniendo el precedente del fallo Petro Urrego Vs. Colombia- como
una garantia de imparcialidad objetiva y subjetiva. Estas referencias han sido recogidas por
el doctrinante GOmez Pavajeau que sobre estas dos nociones ha investigado y definido que
la imparcialidad objetiva exige que los asuntos a cargo del juzgador le sean ajenos, que este
no tenga interés de ninguna clase, y le excluye de cualquier contacto anterior con el caso
sometido a su consideracion; mientras que la imparcialidad subjetiva tiene que ver con la
persona del juez y no con la institucion, exhortando a la actuacion del juez, Unicamente

conforme a Derecho; y para concluir, retomando la jurisprudencia de la Corte Interamericana
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de Derechos, enfatiza que cuando el funcionario disciplinario hace las veces de juez y parte,
cumple una doble funcidn y por tanto las garantais de la Convencion Americana resultan

desatendidas (Gomez Pavajeau, 2012).

Ahora, en caso tal que quedara alguna duda respecto a la aplicacion de las garantias
y premisas del derecho penal al disciplinario —identidad de naturaleza- se procederad a
corroborar que la misma Corte Interamericana ha corroborado esta aplicabilidad. El articulo
8.2 de la convencidn consagra una serie de garantias judiciales minimas. Pese a que el
articulado sefiala que son judiciales, por el mismo desarrollo e interpretacion que se le ha
hecho a través de la jurisdiccion, también aplica a todo ejercicio sancionatorio del Estado.
Para ellos se retoma el caso Baena Ricardo Vs. Panama, en el que se concluyd que una
sancion disciplinaria debe estar rodeada de todas esas garantias exigibles en dicha norma; o
el caso Maldonado Ordofiez Vs. Guatemala, en el que se indico que estas garantias aplicaban

incluso para las sanciones no penales. (Roa Salguero y Duarte Ramirez, 2019, pp. 49 - 50).

Entones, es claro que, conforme a la identidad de naturaleza aplicable al
procedimiento penal y disciplinario, y conforme a las disposiciones convencionales, debe
aplicarse en todo caso los principios de juez natural, doble instancia, cosa juzgada, debido
proceso, confianza legitima y seguridad juridica, asi como también, la division de la etapa de

instruccion y de juzgamiento, por parte de autoridades diferentes.

Para retomar los presupuestos de la judicializacion de la funcion disciplinaria en

nuestro pais, se retomara la igualdad entre los jueces, y hacer una validacion respecto a la

existencia del medio de control de pérdida de investidura.

El articulo 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos consagra los
derechos politicos de las personas, y sefiala que la ley puede reglamentar el ejercicio de estos
derechos exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,

capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.
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Lo resaltado, es decir la decision condenatoria del juez en proceso penal, es una
caracteristica que, via interpretacion, como lo ha hecho la Corte Interamericana, puede ser
entendida en el seno de un proceso, en todo caso judicial, con decision de fondo que limite
los derechos politicos de los ciudadanos, pero que pueda ser desarrollado por un juez de otra
especialidad, que en todo caso es el ejercicio unico de la funcion judicial. En este sentido, en
Colombia, solo existe una rama judicial, siendo entendida esta como una Unica jurisdiccion,
que a su vez tiene divisiones como la constitucional, la ordinaria y la de lo contencioso

administrativo (Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, 2018).

Y es que en esta medida, en nuestro ordenamiento juridico, se tiene varios rasgos de
la igualdad de los jueces, independientemente de su especialidad. Asi, retomando la primacia
que en Colombia existe por las garantias constitucionales como norma de normas al tenor del
postulado 4° Constitucional, “no contradice la igualdad horizontal de todos los drdenes
jurisdiccionales, pues cada uno actla en su respectiva area de competencia, y el de la Corte
es velar por la supremacia e integridad de la Carta Politica”, (negrillas a propdsito)
(Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, 2018).

Igualmente, respecto al ejercicio de las acciones constitucionales, tenemos la
siguiente asignacion de competencia a la totalidad de jueces y magistrados de la republica,
lo cual, conlleva a concluir, que independiente de la especialidad o jurisdiccidn que ejerzan,
todos hacen parte de la jurisdiccion constitucional: y a su vez, deben aplicar las garantias que

esta consagra. Es el caso de la accion de tutela, la cual, conforme al articulo 86 de la

Constitucién Politica asigna el conocimiento y por ende el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional a todos los jueces. Igualmente, esta el caso del Habeas Corpus, el cual es
“derecho fundamental y, a la vez, una accidn constitucional que tutela la libertad personal
cuando alguien es privado de la libertad con violacién de las garantias constitucionales o
legales, o esta se prolongue ilegalmente” y su competencia para decidirlo es de “todos los

jueces y tribunales de la Rama Judicial del Poder Publico” (Ley 1095, 2006).
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Asi las cosas, no se encuentra una justificacion para que la limitacion a los derechos
politicos, la cual es desarrollada por la ley de cada Estado, Unicamente pueda ser aplicable
por autoridad judicial de indole penal, a traves de condena. Claro es, como ya se valido, la
igualdad entre los homénimos judiciales en aplicacion de las garantias constitucionales,
dentro de las cuales se encuentran incluidas las disposiciones del bloque de
constitucionalidad, y por ende, seria tanto valedero la sentencia, de indole sancionatoria una
vez surtido un proceso con todas las garantias convencionales, constitucionales y legales, a
la condena que profiere un juez penal, en un proceso que también es sancionatorio, y en el

cual deben aplicarse las mismas premisas.

Hecha la anterior conclusion, respecto a la identidad de un juez penal con los de las
otras especialidades, se procede entonces a analizar la pérdida de investidura, un medio de
control —actuacién de la jurisdiccion contencioso administrativo- procedimiento aplicable en
Colombia, para los servidores publicos de eleccion popular, miembros de corporaciones

publicas.

Para tal efecto, se procede a recoger los principales elementos de la pérdida de

investidura, dentro del actual ordenamiento juridico en nuestro pais.

La pérdida de investidura es un proceso jurisdiccional propio del “derecho punitivo
del Estado”, es decir, de las manifestaciones del poder represivo y sancionador por conductas
atribuibles o reprochables de un sujeto, y como derecho punitivo, consagra una serie de
caracteristicas aplicables a estos procesos, tales como, i) prexistencia de legalidad punitiva,
ii) debido juez competente, iii) debido proceso y derecho a la defensa, iv) clausula de
permisividad y favorabilidad, v) garantias del non bis in idem, y vi) son del género punible
el procedimiento penal y el procedimiento disciplinario, no son de la misma especie, pero

que, por lo mismo, por ser especies diferentes de un mismo género.
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Sentado lo anterior respecto al ius puniendi, la pérdida de investidura consagra los
siguientes elementos especificos: i) es de naturaleza sancionatoria, ii) su reproche es de
cardcter ético para los representantes del pueblo y por ende es alli en donde surge la tipicidad,
iii) es de naturaleza jurisdiccional con efectos con impacto directo sobre los derechos
politicos, iv) su sancion no es redimible y es de caracter permanente, v) es un medio de
control o accidn publica, vi) conlleva ademés un juicio de responsabilidad subjetiva, ya que
se debe verificar si la conducta es culposa o dolosa, vii) con la expedicién de la Ley 1881 de
2018 se establecio la garantia convencional y constitucional de la doble instancia, viii) tiene
una caducidad de cinco (5) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia del
hecho generador de la causal de pérdida de investidura; y ix) es autdnomo a los otros
regimenes de responsabilidad del servidor publico, sin que esto afecte la garantia del non bis
in idem, excepto en los casos de nulidad electoral y pérdida de investidura, en los cuales hara
transito a cosa juzgada, excepto con relacion al juicio de responsabilidad o aspecto subjetivo,
el cual es exclusivo de este ultimo. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia Rad. 2018-02151-00(PI), 2018).

En efecto, en comparacion con esta accién o medio de control de caracter publico,
del cual es destinatario o sujeto pasivo un miembro de corporacién publica, y por ende
servidor de eleccion popular, en el cual la decision de fondo es emitida por una juez de la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo —y por ende constitucional- en el que se incluye
la garantia de la doble conformidad, con las caracteristicas de un proceso adversarial, puesto
que tiene una parte solicitante, la cual puede ser de oficio por la misma administracion de la
respectiva mesa directiva de la corporacion, o por ciudadano que podra intervenir en la
audiencia inicial, inclusive o apelar la decision de instancia. Igualmente, en este, por tratarse
de un procedimiento de indole sancionatorio le son aplicables las mismas garantias que hoy
rigen la accién penal y disciplinaria, teniendo, en comparacion con la primera, que la decision
se profiere a cargo de un juez de la republica, mientras que con la segunda puede ser una

autoridad administrativa —mayoritariamente- o judicial.
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Es entonces cuando se concluye, en aplicacion de las primacias de la
convencionalidad, asi como de la configuracién interna normativa que tienen los Estados
partes de la Convencion Americana de Derecho Humanos, y tal cual como existe y se
garantiza en el ordenamiento juridico de Colombia, que la decision emitida por un juez y
cuya consecuencia sea la afectacion a los derechos politicos de una persona, no resulta
inconvencional, y mucho menos inconstitucional, afirmacion que valida la existencia y

aplicacion de la accion y medio de control de pérdida de investidura.

V. Propuesta de judicializacion de la funcion disciplinaria.

Conclayase que, para la judicializacion de la funcién administrativa disciplinaria en
nuestro ordenamiento juridico, con base en las principales premisas del modelo del proceso
disciplinario espafiol, deben tomarse ciertos elementos referentes que son distintos y se
considerarian necesarios, pero es innegable la similitud en su estructura, principalmente en
la aplicacion de principios del derecho sancionador, en sus sanciones y en el control de

legalidad.

Empero, para ello no puede perderse de vista que el ejercicio de la funcion
disciplinaria administrativa en Colombia, requiere de una modificacién que fue del actual
proceso disciplinario, que fue exhortada por el Consejo de Estado (2017), asi como por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2020), en un término de dos afios y de un afio,
respectivamente, para integrarse el ejercicio de la funcién administrativa disciplinaria con

dichas garantias convencionales.

Asi las cosas, se partird de una premisa de judicializacion de la funcion disciplinaria,
a través de los postulados que representa el garantismo judicial, en el sentido material del
ejercicio de la funcion administrativa disciplinaria. Asi, con base en las facultades que tienen
los Estados para organizar sus estructuras internas, en concordancia con su facultad de

establecer su propia ley —entiéndase ordenamiento juridico- resulta entonces pertinente por
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via legal, asignar la funcion disciplinaria, en todos los casos, a las autoridades judiciales,
situacion que es valida y judicialmente aceptable, aunque ello conlleve se respectiva reforma

normativa.

Ello implicara una serie de situaciones, que bajo esta perspectiva, generaran
beneficios tanto para la administracion de justicia, como para las garantias que debe
consagrarse en sede judicial, y en gracia de los administrados, tanto quejosos y sujetos
pasivos de la accion disciplinaria.

Y es que, en este sentido, se logrard la eficacia que buscan las decisiones de la
administracion publica, dandole materialmente la caracteristica de cosa juzgada en sede
judicial, y no se tendra el desgaste que genera un proceso ante autoridades administrativos,
que incluye la doble instancia, puesto que Unicamente se tendria el acceso a la decision de
primera y segunda instancia, bajo un tercero imparcial que es el juez, quien es por excelencia
la representacion de la justicia, y encargado de, en todo caso, velar por el cumplimiento de
la Carta Marga. Es decir, se garantizara la seguridad juridica, con una resolucion judicial
material y la eficacia de los procedimientos de la accién disciplinaria.

Lo anterior, al generar un limite obligatorio e inmediato dentro del rito disciplinario
previo a imponer una sancién, conforme al garantismo judicial, generara la validacion de la
totalidad de la actuacion de manera concomitante, y no de manera posterior, cuando se ha
generado una decision de fondo, que en caso tal de revocarse, deberd contener el
reconocimiento de perjuicios y el restablecimiento de derechos, o en caso tal que no sea asi,
un nuevo proceso judicial, con sus instancias, que genera carga laboral y retrocesos, los

cuales resultarian innecesarios.

Por su parte, y una vez dejando por sentado la aplicacion de las garantias judiciales,
asi como la delegacion de la funcién sancionatoria en las autoridades jurisdiccionales, se

procede entonces a corroborar el elemento, quizas mas diferenciador pero importante, que
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tiene el proceso disciplinario en Esparia; y este es la division entre la autoridad investigadora

y la decisoria.

Si bien, bajo el entendido de la Corte Interamericana (2020) se indica que no es
incompatible con el articulo 8.1 de la Convencion que las facultades investigativas y
sancionadoras estén en la misma entidad en los eventos en que los funcionarios que resuelvan
sobre el mérito sea diferente a quien haya formulado la acusacion y no estén subordinados a
estos, se considera necesario, ahondar ain mas en garantias, realizando una verdadera
separacion funcional y organica, en los términos de la identificacion de un proceso

contradictorio, reemplazando al sistema inquisitivo actual.

Asi, como se ya se anoto, existiria una separacion funcional, entre la funcion de
investigacioén, asi como la funcién decisoria, que serd a cargo de un juez de la republica;
empero, en todo caso, quien formule el reproche disciplinario, no sera parte de dicho 6rgano
jurisdiccional, sino que sera un funcionario delegado de otra entidad, con la funcion
investigativa, tanto para los servidores de eleccion popular, demés servidores publicos y
miembros de la fuerza publica, particulares en ejercicio de funcion pablica o por disposicion
legal, y funcionarios y empleados judiciales, culminando asi con el trato diferencial —por no

decir desigualdad- que consagra el articulo 111 de la Ley 270 de 1996.

Lo anterior, implicaria la existencia, a su vez, de un sistema acusatorio para el
ejercicio de la funcion disciplinaria, el cual, ya esta consagrado en nuestro pais, también un
ejercicio del ius puniendi del Estado y es a través del proceso penal consagrado en la Ley
906 de 20086, en el que la funcion de acusacion e investigacién compete a la Fiscalia General
de la Nacion —articulo 114- y a los jueces y tribunales penales —articulo 33 a 37- resolver los
delitos por los cuales se formulo la respectiva acusacion. (Ley 906, 2006).

Para la propuesta material dentro del ordenamiento juridico colombiano, se toma

como referente la propuesta sentada por el doctor Mondragén Duarte (2020), doctrinante
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fundamental para el desarrollo del presente trabajo en su texto “El derecho administrativo
disciplinario y su control judicial a la luz de la funcion publica™, quien retoma la existencia
de la Procuraduria General de la Nacion, como organo independiente —si bien es
administrativo- a la rama ejecutiva pues no esta subordinada a esta ni tiene injerencia directa,

ni a la rama judicial y por ende no hace parte de la jurisdiccion.

La anterior situacion garantizaria la existencia de una autoridad imparcial, tanto en el
sentido objetivo y esperando que en cada caso sea asi en el sentido subjetivo, que se encargue
de la etapa de instruccidn o indagatoria dentro de las causas disciplinarias, que seria una
entidad con trayectoria y manejo del derecho disciplinario en Colombia, como lo es la
Procuraduria General de la Nacion, maxima autoridad y a quien se le consagré
constitucionalmente el ejercicio del poder disciplinario preferente, dentro del sistema hoy

existente. Entonces, el pliego de cargos lo formularia esta entidad.

El conocimiento de los cargos disciplinarios, y quien se encargaria de mantener los
principios, garantias y valoracion probatoria, para emitir la respectiva decision de fondo, seria
un juez. En la propuesta, tanto del citado autor como del presente texto, la accion se validaria
ante un juez o tribunal de lo contencioso administrativo, autoridad que tradicionalmente se
ha encargado de sentar la jurisprudencia sobre el derecho disciplinario, asi como de la

resolucion de los casos en concretos en esta materia.

Las apelaciones de las decisiones, serian, igualmente del resorte del superior que
adopt6 la decision de instancia, y por ende recaeria también en la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

Entonces, organica y funcionalmente la Procuraduria General de la Nacion acusaria,
y los jueces administrativos fallarian. Asi se garantizaria la imparcialidad, la independencia,
los derechos y garantias propias de los procesos sancionatorios, se generaria seguridad

juridica, un trato igualitario para los sujetos destinatarios de la accién disciplinaria, y en todo
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caso, la armonia con el bloque de convencionalidad, especificamente de los articulos 8 y 23

de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.
XII1.  Conclusiones del capitulo I11.

Conforme a lo expuesto, es menester sefialar que la judicializacion de la funcion
disciplinaria administrativa para el ordenamiento juridico de Colombia no resulta en un mero
capricho. Como se observa, dicha modificacion, resulta, cuanto menos de una necesidad, una
obligacion de convencionalidad, que conlleve la restriccion de derechos politicos, por
decision emitida por una autoridad judicial -de cualquier indole en aplicacion al criterio de
identidad de naturaleza- y a su vez, la existencia de un proceso adversarial o acusatorio, y no

inquisitivo, donde el investigador es el mismo fallador.

Mas alla de ello, las garantias ya desarrolladas que son intrinsecas a los modelos
constitucionales modernos, generan una mayor seguridad juridica, confiabilidad y ejercicio
de derechos, a traves de la practica del ejercicio judicial, en especial, en los procesos de
indole sancionatorio que general restricciones a derechos y libertades, o afectan situaciones

de caracter concreto.

La judicializacion dentro del ordenamiento juridico Colombia, tomando como
referente el modelo espafiol, resulta pertinente en la medida en que este consagra una serie
de principios, y de garantias del debido proceso, propios de una constitucién similar a la
nuestra, que pregona por el mantenimiento del proceso sancionatorio como Gltima ratio; y
comogquiera que este, consagra dentro de su estructura procedimental, un componente

adversarial que permite separar la funcion de instruccion y juzgamiento.

Asi, la pertinencia de la judicializacion de la funcion administrativa disciplinaria,
tomando como precedente la jurisprudencia de nuestro pais, asi como también los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, resulta totalmente

valida, y necesaria como ya se ha dicho, partiendo de elementos tales como la funcién de la
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Procuraduria General de la Nacion, la existencia del medio de control de pérdida de
investidura a cargo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y la autonomia y la

existencia de la funcidn disciplinaria a cargo de autoridades judiciales.

De estas premisas e instituciones, ya denotada su pertinencia, surge la propuesta de
judicializacion de la funcién administrativa disciplinaria, para todos los servidores publicos,
particulares en ejercicio de funcion publica, destinatarios de la accion disciplinaria,
incluyendo a los servidores de eleccién popular, con una propuesta ya sefialada por el autor
Mondragon Duarte, que implicaria que la Procuraduria General de la Nacion seria el érgano
independiente y acusador, y los jueces contencioso administrativos conocerian de las

decision en materia disciplinaria.
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XIV. Conclusiones finales.

Conforme a lo desarrollado, resulta innegable sefialar la existencia, dentro del ius
puniendi del Estado, una serie de caracteristicas propias de este tipo de actuaciones, los cuales
se definen en principios, especificamente como debido proceso, confianza legitima,
seguridad juridica, juez natural, doble instancia y cosa juzgada. Si bien, se desarrollaron
ampliamente en el ordenamiento juridico colombiano, en atencion al derecho disciplinario,
no resulté un mayor esfuerzo para llegar a concluir que estas garantias, estan consagradas a
su vez en el ordenamiento juridico de Espafia, y por ende, permean el proceso disciplinario
consagrado en dicho pais, respecto a los servidores publicos. Igualmente, los mismos
postulados se representan en la Convencion Americana de Derechos Humanos, y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estas garantias, si bien hacen parte todas del
debido proceso y a su vez coexisten entre si, son aplicables en los procesos sancionatorios
como mandatos de optimizacion de la funcion, y orientadores en el ejercicio de la actividad

funcional.

En este sentido, mencion especial merece el principio de juez natural, en
concordancia con la seguridad juridica, segun el cual, se tiene la garantia del conocimiento
previo ante la autoridad legalmente establecido para el ejercicio de la accién, y que, al
momento de estar culminada esta, no pueda ser susceptible de modificaciones o revocatoria,
conforme a las normas preexistentes. Es decir, un juez natural genera una verdadera

seguridad juridica a través de la cosa juzgada material.

A su vez, se realizd un acercamiento sumario, en términos de entendimiento
normativo de la estructura y sancion de los procesos disciplinarios, existente en la legislacion
espafola y colombiana, esta Ultima con un desarrollo especial, en atencién al objeto de
investigacién. De lo anterior, se logré colegir, de la accion disciplinaria en Espafia, que en
Colombia se cuenta con una estructura ain mas desarrollada tanto legal, como doctrinaria y

jurisprudencialmente. Igualmente se pudo determinar, la primacia que esta accion tiene en
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nuestro pais en comparacion con Espafia, pese a que en ambos casos la misma esta encausada
para garantizar el correcto funcionamiento de la administracion publica. En este mismo
sentido, se denotd una mayor rigurosidad, asi como establecimiento de competencias,

respecto a las autoridades competentes a la hora de la instruccion.

El principal enriquecimiento para el entendimiento académico se genero, conforme
al ordenamiento juridico de Espafia, en dos situaciones: la primera es la naturaleza
administrativa de la accion y por ende de la sancion disciplinaria, lo cual la hace susceptible
al control de legalidad posterior; y la segunda y mas importante, radica en el conocimiento
del sistema espafiol, respecto a la division funcional de la etapa de instruccion y juzgamiento,
pese a que en todo caso hacen parte de la administracion, situacion que, inicialmente no
desconoceria la imparcialidad en el procesos sancionatorio, conforme se indicé por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, situacién que adolece en su estructura el

actual proceso disciplinario de Colombia.

Asi, en este ejercicio de derecho comparado, asi como de entendimiento normativo,
se pudo clarificar las falencias y necesidades del actual sistema disciplinario en Colombia,
que lo hacian sujeto de convencionalidad. Por lo anterior, para superar estas dificultades, se
establecieron postulados a partir del garantismo judicial —teniendo como precedente el actual
control pleno que se ejerce respecto a la sancién disciplinaria por parte de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo- en el cual reposaria una nueva forma de justicia disciplinaria.
En esta medida se determind la posibilidad de delegar la funcién sancionadora, figura que
existe hoy en Colombia, pero que en el criterio de este trabajo se sigue manteniendo en
monopolio de la administracion, a través de la asignacion de la funcion juzgadora a un juez
de la republica, quien impondra los limites a las arbitrariedades de la administracion, a traves
del garantismo; y con lo cual se cumpliran los postulados del articulo 8 y 23 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, en lo relativo tanto a la separacion funcional de la
instruccion y el juzgamiento, asi como a la posibilidad de limitar derechos politicos por un

juez contencioso administrativo, y homologo de juez penal.
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Finalmente, como propuesta de judicializacion y conforme se comparten criterios con
el profesor Mondragon, seria pertinente el establecimiento de una funcién administrativa
disciplinaria, que se encargue de todos los sujetos destinatarios de la accion disciplinaria sin
distincion alguna, entre los que se incluyen los servidores de eleccién popular, proceso que
estaria a cargo en su etapa de investigacion en la Procuraduria General de la Nacion,
acusacion que se formularia ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, siendo
entonces el juez el director del proceso y por ende, quien debe velar por las garantias del rito
sancionador. Con ello, se cumpliria con la imparcialidad objetiva que trata la Corte
Interamericana de Derecho Humanos, volviendo asi convencional la accién disciplinaria de
Colombia, consistente en la separacion funcional de la etapa de investigacién y juzgamiento,
maxime cuando esta Gltima, al limitar derechos politicos, debe ser emitida por autoridad

judicial.
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