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PRESENTACION

Los fenémenos de la criminalidad que se presentan hoy tienen una dimen-
sion universal que traspasa las fronteras de los Estados y que ponen en riesgo
su viabilidad e institucionalidad. Una de estas modalidades se presenta a través
de la corrupcién, que afecta de manera sustancial el sector publico, con una alta
complicidad del privado. Dentro de este contexto, la Procuraduria General de la
Nacion, como érgano rector del Ministerio Publico, y por ende la encargada de
la vigilancia de la conducta oficial de los servidores publicos y del cuidado de los
bienes y patrimonio publico, asi como de la proteccion de los derechos humanos,
ha programado el primer Congreso Internacional de Derecho Disciplinario, con
el objeto de conocer los principales instrumentos con que cuentan los paises
latinoamericanos para la lucha contra la corrupcion, compartir experiencias
exitosas y de esta forma generar gestion del conocimiento existente en la materia.

Se pretende con este primer Congreso Internacional dar a conocer las prin-
cipales instituciones y herramientas con que cuentan los paises latinoamerica-
nos, partiendo de los ordenamientos para el control de las actuaciones de los
servidores publicos, aprovechando la ocasién para dar a conocer la doctrina de
la Procuraduria General de la Nacion, presentar el analisis de las principales
tendencias jurisprudenciales que en torno a la materia se han generado.

El Instituto de Estudios del Ministerio Publico, como unidad de capacitacion
del Ministerio Publico, aprovecha la oportunidad para fortalecer su estrategia
de internacionalizacion, vinculando a profesores de reconocido mérito acadé-
mico en el dmbito latinoamericano y a los mas reconocidos juristas, directivos
del Estado y doctrinantes nacionales para crear un escenario de divulgacion y
confrontacion de tesis en torno al derecho disciplinario y de regimenes de control
de las actuaciones de quienes prestan sus servicios a la funcién publica.

Carlos Humberto Garcia O.
Jefe Divisién de Capacitacion IEM
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SALUDO DE BIENVENIDA

Importante cita la que tenemos en el dia de hoy para dar alcance a una
ilusion que empezd hace un afo; el poder institucionalizar estos encuentros
internacionales sobre un tema tan vital y tan vertebral en los ejes de la Procu-
raduria General de la Nacién como es el derecho disciplinario. Este evento es
importante por la experiencia de otros paises que en este tema han tenido, por
los connotados conferencistas que nos acompafian y por esta selecta audiencia,
cultora y respetuosa de las labores disciplinarias en Colombia.

Mas que registrar la importancia del evento, quisiera aprovechar en esta
pequefia bienvenida del Instituto de Estudios del Ministerio Pablico, dar dos
significados de mucha trascendencia; primero, este evento hay que entenderlo
dentro de la estrategia de consolidar al Instituto de Estudios del Ministerio
Publico como un centro de pensamiento en materia disciplinaria, alentados y
orientados por nuestro presidente del Consejo Académico, el sefior Procurador
General de la Nacion, tenemos una masa critica incorporada a nuestra red de
formadores e investigadores conocedores del tema disciplinario, son personas
que estdn dando aportes a un centro de pensamiento a través de constantes
articulos, escritos en las diferentes revistas del Instituto de Estudios. Segundo,
hemos seguido posicionando, a nivel interno y externo, el analisis critico sobre
todos estos temas de derecho disciplinario.

Ustedes saben también que los centros de pensamiento se preocupan por su-
gerir politicas publicas y en eso también estd el Instituto de Estudios, de la mano
de sus formadores e investigadores. Hoy, el Instituto cuenta con tres publicacio-
nes, nuestra tradicional Innova, que es la trimestral de noticias y articulos sobre
diferentes temas; otra revista que estd proxima a ser certificada por Colciencias,
llamada Rostros y Rastros, que trata sobre temas de derechos humanos, cues-
tiones penales, etcéteraétera y por ultimo, pero no menos importante, la obra
Reflexiones Académicas, la cual se publica de manera semestral, desarrollando
diversos temas relacionados con la contratacién estatal y el derecho disciplinario.

Dentro de los andlisis que competen a los centros de pensamiento, también
hacemos los estudios de derecho comparado, conocemos las experiencias de
otros paises, las tendencias sobre estas materias, recordemos que el derecho es
muy dindmico, que las problematicas estan evolucionando todos los dias y que
los cambios que ha tenido el derecho disciplinario, por ejemplo la Ley 201 de
1995, siempre han Estado muy de cerca a regulaciones sobre anticorrupcién, que
en este momento la volvemos a tener con la Ley 1474 de 2011. Igualmente, se
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ha presentado el gran debate de hasta donde llega la independencia del derecho
disciplinario, su autonomia y su injerencia con otros derechos en el marco del
ordenamiento juridico Colombiano. Se ha creado toda una cultura del derecho
disciplinario a través de sanciones ejemplarizantes, de acuerdo con el tipo de
faltas que cometen los servidores publicos, con miras a crear toda una cultura
anticorrupcion; una cultura de buen ciudadano Colombiano, la cual si se cumple
con todos esos principios, todos esos deberes, toda esa conceptualizacién, no
hay que llegar a esas horas a veces tan dificiles, tan dolorosas de las sanciones
disciplinarias.

Por ultimo, también debo decirles que hacen parte de esa filosofia del centro
de pensamiento, las publicaciones a las cuales me referi y sea esta la oportunidad
de invitarlos nuevamente para que sigan allegando articulos de la mejor calidad
y actualidad. Qué honor para el Instituto y qué honor para la Procuraduria y
para el resto de entidades que nuestros formadores poco a poco estén incursio-
nando como escritores de alto nivel. Es muy raro encontrar dentro del Estado
Colombiano una entidad como la Procuraduria General de la Nacién que se da
el lujo de contar dentro de sus funcionarios y dentro de la red de formadores e
investigadores, con personas de las altas calidades y trayectoria en el campo del
conocimiento, lo que consolida al Instituto como un centro del pensamiento en
materia disciplinaria, y que propende por que cada dia el derecho disciplina-
rio adquiera mayor autonomia, mayor nombre y apellido, mayor presencia y
prestancia en el ordenamiento juridico Colombiano, a través de las doctrinas,
estudios, jurisprudencia, aportes de conocedores en esta materia, toda vez que
este derecho tiene una gran perspectiva y un recorrido importante en el pais;
aunque todavia nos falta mucho.

La otra cuestion que también queria comentarles es que todas estas acciones
estan enmarcadas en un estudio en el cual estamos empenados y en el que algunos
de ustedes estan participando; en el estudio de prospectiva de la Procuraduria 2030;
estamos hilando largo, hablando a 18 afios, cuando la Procuraduria General de
la Nacion cumpla 200 afios y esa clase de aportes y de contribuciones son las que
competen a dirigentes, a lideres como los que tenemos en la Procuraduria, como
lo es el sefior Procurador, quien no es funcionario de pensar en proximos meses o
en pocos anos, porque €l piensa que las Instituciones hay que proyectarlas y por
ende adelantarnos al mandato de los tiempos.

Entonces, dentro de ese enfoque de prospectiva tiene sentido todo esto que
estamos hablando y que estamos tratando de hacer con su concurso en materia
disciplinaria, al igual que la evaluacion de impacto de las acciones del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico en el cuatrienio Ordofiez, para mostrar cOmo
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este tiempo ha sido muy productivo y para demostrarlo contratamos a la Univer-
sidad Nacional, que es experta en todos estos temas de evaluaciéon de impacto,
para que de acuerdo con una metodologia rigurosa, nos diga exactamente qué
tanto han impactado en la sociedad Colombiana las acciones del Instituto y al
tiempo aprovecharlas para reorientar algunas cosas que sean susceptibles de
mejoramiento.

Finalmente, sefior Procurador y aprovechando la ocasién, quisiera com-
partirle un logro de su administracion conseguido el dia de ayer en el marco
del encuentro internacional de cooperativas en Cartagena. La Confederacion
Cooperativa Italiana concedi6 un reconocimiento a la labor de la Procuraduria
General de la Nacion y el Instituto de Estudios del Ministerio Puablico y entregd
el emblema del cooperativismo Italiano. No ha pasado inadvertido este tipo de
actividades sobre politica publica que Usted tanto nos ha insistido en las acciones
que debe tener el Instituto de Estudios. Estos son estudios no solamente para
el pais sino que estan teniendo connotaciones internacionales en las politicas
publicas de otros paises americanos y ya empiezan a ser reconocidos por esta
confederacion que tiene tanta tradicion en Italia, en Europa. Felicitaciones sefior
Procurador, Usted es el gestor de todos estos reconocimientos y ojald el preludio
de esa buena noticia lo sea también de unas muy proximas que llegardn en dias
cercanos, gracias a su gestion para la Procuraduria y para el pais.

Muchas gracias.

CHRISTIAN JOSE MORA PADILLA

DIRECTOR DEL INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
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Permitaseme cumplir en esta presentacion el rito de instalacion y alguna
reflexion que me corresponde hacer dentro de este primer eje temdtico.
Este foro, este seminario, este Congreso Internacional de Derecho Dis-
ciplinario constituye, como lo referia el doctor Christian Mora, un hito
muy importante dentro del cumplimiento de nuestras funciones con el
Instituto, tiene que ver secuencialmente con la cualificacion, no solo de
nuestros funcionarios sino de los diversos rganos estatales que se dedican
a la labor disciplinaria, en cumplimiento del control disciplinario, también
con abogados litigantes que acuden en representacion de los funciona-
rios publicos para plasmar y defender los derechos de las personas que
eventualmente se encuentran vinculadas procesalmente a las actuaciones
disciplinarias, por eso es muy satisfactorio generar estos escenarios, es
nuestro deber, nuestra obligacion. Indudablemente, ofrece muchos frutos,
frutos que se observan en una mayor confiabilidad en nuestra institu-
cionalidad, ya que fortalecen la institucionalidad en la medida en que el
cumplimiento de la funcién disciplinaria esté enmarcada dentro de los
valores constitucionales, eso quiere decir, en la medida en que encarne
el debido proceso, el derecho a la defensa, el respeto a la legalidad; en
esa medida genera confianza, genera tranquilidad, porque a la funcion
disciplinaria no se le debe temer, no puede convertirse en un instrumento
para perseguir a nadie pero tampoco para generar impunidad, porque
esos son los riesgos que se tienen cuando se ostentan las competencias
que nosotros poseemos, y no hay nada mas deslegitimador de la institu-
cionalidad que los organismos de control pierdan su rumbo, se desborden
0 se caricaturicen; eso le hace perder confianza al ciudadano, no frente
a los 6rganos de control sino frente al Estado mismo, y en tltimas, eso
afecta nuestro sistema politico, nuestro sistema juridico y le estariamos
prestando un precario servicio a la sociedad.

Ya hay suficientes factores de deterioro, de incredulidad, de descon-
fianza, para agregar uno mas, porque nuestra funcion, casi que nuestra
sagrada funcion tiene o se convierte en un instrumento legitimador del
ordenamiento juridico; no hay nada mds peligroso que una autoridad
sin control, pero no hay nada mds nefasto que un control politizado,
que un control instrumentalizado; para eso, desde luego, se debe tener
caracter, independencia, ponderacion y cualificacion, conocimiento; no
basta con la buena voluntad, es requisito indispensable la competencia,
la transparencia, la objetividad.
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Entonces, es muy satisfactorio para la Procuraduria y personalmente como
jefe del Ministerio Publico instalar este Congreso, también por la calificacion de
los expositores; no hay uno solo de los conferenciantes que no sea autoridad en
la materia, tanto nacional como internacionalmente. Encontramos funcionarios
publicos, funcionarios vinculados a la Procuraduria, a otras entidades, exfun-
cionarios, tratadistas; todos los ejes tematicos son de trascendental importancia;
la politica disciplinaria y la ética publica; el control de legalidad; los derechos
humanos y el derecho disciplinario; el derecho comparado; la vision teorética del
derecho disciplinario - problematicas actuales; el procedimiento disciplinario.
Yo, sinceramente, no habia visto un seminario de derecho disciplinario donde
se tocara su universo y con un auditorio tan calificado.

Ustedes permanentemente estan ejerciendo la funcién disciplinaria, entonces, no
solamente por la autoridad de los expositores sino por la autoridad del auditorio,
aqui nadie puede venir a improvisar porque se corre el riesgo de hacer el ridiculo;
porque ustedes no se van a dejar meter los dedos a la boca. Se tocaran los mas va-
riados temas; es un delicioso foro intelectual, un escenario académico inigualable,
con representantes de las mds variadas escuelas, lo que garantiza controversia y
discusion. No le podemos tener miedo a la discusion, a la controversia, de eso se
trata, con el debido respeto y con la seriedad cientifica y académica.

Como yo he sufrido la intolerancia, entonces soy un defensor de que exista la
pluralidad, que no sea uniforme, porque seria antitético hablar de la pluralidad
uniforme, de la cual muchos hoy hacen la apologia. Hace pocos dias masacraron
a una Procuradora Delegada que aspiraba a ser magistrada de la Corte Cons-
titucional, por el terrible delito de no pensar como otros quieren que piense, es
decir porque se hace la apologia de la pluralidad uniforme. Nosotros somos
partidarios de una pluralidad que no sea uniforme, de que haya distinciones para
que la controversia, y este Congreso va a ser un ejemplo de ello, porque plasma
distintos representantes y escuelas.

Ustedes conocen muy bien cémo el derecho disciplinario o el poder discipli-
nario es una garantia de la funcién publica; encontramos alli deberes, obligacio-
nes, prohibiciones, régimen de incompatibilidades, de inhabilidades, conflicto de
intereses, y en ultimas, ello es lo que esta protegiendo, si se quiere, los valores y
principios que estan, que son rectores de la funcion publica, que se encuentran en
nuestro mismo ordenamiento constitucional, como los principios de transparencia,
moralidad, honradez, lealtad, imparcialidad, objetividad y saben ustedes muy bien
que ellos tienen como proposito lograr el buen funcionamiento del Estado, y en
el cumplimiento de los fines publicos viene a ser el derecho disciplinario un ins-
trumento para garantizarlo, que se convierte hoy en un instrumento eficaz contra
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el flagelo de la corrupcion entendida, como los cldsicos la hubieron entendido,
como el sacrificio del interés general por el interés particular, la prevalencia del
interés particular sobre el interés general. El incumplimiento de las funciones y
los deberes publicos tiene como consecuencia ese sacrificio del interés general. Y
si hoy algo deslegitima a los ordenamientos juridicos y politicos es precisamente
la corrupcion, una especie de creciente avalancha que va destruyendo confianza,
credibilidad e institucionalidad. Lograr recuperar la institucionalidad construida
en afios, en siglos, no es tarea facil; destruirla si lo es.

Lo que Colombia tenia de estabilidad politica y digamos que tiene, aunque
hoy bastante cuestionada y que era un referente para Hispanoamérica, precisa-
mente era la institucionalidad; analicen todos los escenarios politicos regionales
y encontraran que en Colombia sobresale, porque ello es caracteristico o ha sido
caracteristico en nuestra historia politica, la fortaleza institucional.

Dilapidar la institucionalidad es muy sencillo, construirla como hemos logrado
los Colombianos es muy dificil, de ahi la importancia que se tiene y la funcién
que desempefian instituciones como la nuestra. Por eso, nosotros tenemos que ser
relegitimadores cuando existan amenazas deslegitimadoras, eso es como un reto,
como un compromiso que esta ahi en la institucionalidad, que esta ahi en nuestra
historia. No en vano Simén Bolivar cuando pergefi6 la creacion del cuarto poder,
hablaba de un 6rgano con independencia y con autoridad que garantizara las
costumbres publicas, y eso estd en el ADN, puede que no con las mismas palabras,
pero esta en el ADN del poder disciplinario, del poder moral.

No necesitamos hacer esfuerzos dialécticos para demostrar que el primer reto
que tiene Colombia, que tiene la sociedad Colombiana es el combate contra la co-
rrupcion. Tirios y Troyanos, Moros y Aceitunos, todos estamos de acuerdo, pensemos
lo que pensemos, en esta necesaria pluralidad que no puede ser uniforme, estamos de
acuerdo en ello, en el combate contra la corrupcion, y hay desde luego dos niveles y
yo, esto lo he repetido a hora y a deshora, a tiempo y a destiempo, con prudencia y
con imprudencia, hasta la saciedad, por todos los rincones, y me he ganado varios
coscorrones, pero con franciscana resignacion los he soportado; no he admitido
la correccién porque sé que no estoy en ningun error, porque mds vale estar en la
soledad que coincidir en el error, he dicho que hay dos niveles y que no basta con
el instrumento politico, juridico sancionatorio, que es importante lo que hacemos
en la funcion disciplinaria; que es menester actuar pronta y cumplidamente; que es
menester dar frutos inmediatos; que es menester obtener esos frutos inmediatos,
me refiero a sanciones en tiempos reales, cuando todavia los funcionarios estén ahi,
ejerciendo sus funciones, porque también es cierto que no hay nada mds desolador
que pasen los dias, que pasen los afios, que terminen los periodos y que la ciudadania
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encuentre que su queja o que tal acto escandaloso no fue dignamente sancionado;
entonces es un deber nuestro, juridico, ético, politico, actuar pronta y cumplidamen-
te, en tiempos reales, claro, y de alli se ejerce una pedagogia dirigida al ciudadano,
porque eso le confiere al ciudadano confianza, una pedagogia que le indique que sus
instituciones todavia funcionan, que se ha de tener confianza en ellas y una pedagogia
a los corruptos para que entiendan que por lo menos corren riesgos, que no pueden
contar con la impunidad en sus planes criminales, eso se entiende que se debe hacer
a través del instrumento disciplinario y de los procesos verbales, creo que nosotros
hemos dado ejemplo en eso, nos podremos haber equivocado, cometido errores, eso
se presta a todas las suspicacias que ustedes quieran, pero hemos sido ejemplo; el
otro dia cuando le pedi a algtin funcionario de la Procuraduria que hiciéramos una
informacioén estadistica, entre otras cosas para tener insumos cuando empezaran
los escarceos medidticos, en el 2009, el primer afio no tramitamos una decena de
procesos verbales; en 2010 fueron doscientos, en 2011 fueron doscientos cincuenta
y en 2012 mas de 600; eso es actuar pronta y cumplidamente y desde luego, siendo
profundamente respetuosos del derecho de la defensa y del debido proceso; es utilizar
el derecho disciplinario como un instrumento para combatir la corrupcion.

Lo hemos dicho, lo hemos repetido, es necesario pero no es suficiente y hay
un tema que le compete a la sociedad y que no es, como vuelvo y repito, un ins-
trumento estrictamente juridico, es de caracter cultural; la sociedad también debe
estar muy comprometida en ello, porque, no nos digamos mentiras, aqui hay un
paradigma cultural subyacente que es el motor, digamos que es la locomotora
de la corrupcidn, por traer una figura muy conocida en la esfera politica y ad-
ministrativa; es esa locomotora un paradigma del cual se cree, muchas personas
pretenden que la funcién publica es la ocasion para el beneficio personal y se
pretende que la autoridad sea para servirme de y no para servir.

En un viejo texto de ciencia politica, medieval, no digo el autor para que no
me pulvericen y me digan que soy un confesional irredimible, que se llama E/
régimen de los principes, el gobierno de los principes, dice que la funcién de la
autoridad regnare et servire, ejercer la autoridad es servir, servir al bien comtin
y no servirse de, y la desnaturalizacion de la funcion publica, el incumplimiento
del deber y de la funcion es precisamente eso, la pretension de que la funcion es
una ocasion para servirme de ella, esa es la corrupcion, pongase en el escenario
econdmico, en el escenario contractual, en cualquier escenario funcional, y esa
es la corrupcién, un paradigma desafortunado que se ha acrecentado.

Los partidos politicos, la sociedad civil, la Iglesia, los medios de comunicacion, en
fin todos si se quiere, debemos suscitar un movimiento cultural que logre permear las
conductas individuales, porque esa demolicion, ese acido arsénico que diariamente
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le echan a los valores y principios sobre los cuales tradicionalmente se construy6
nuestra civilidad, institucionalidad y nuestra cultura tiene como frutos esa especie de
anorexia axiologica, por llamarlo de alguna manera. No sé qué quiere decir pero me
suena bonito y ustedes comprenden la idea; qué quiere decir esa anorexia axiologica,
claro, ese 4cido arsénico... si todos los dias someten a nuestra juventud a ver la vida
del gran capo y de ahi para atras todas las que ustedes quieran, de todas las cadenas
para ser muy democratico en eso, entonces, desde luego, eso tiene sus frutos y los
estamos recogiendo, no nos digamos mentiras.

Termino con una especie de reflexion: Esta mafiana cuando me levanté a
tratar de ordenar estas ideas recordé que en algin momento habia leido un texto
y gracias a Dios lo encontré, no obstante el desorden que normalmente existe
en las bibliotecas; es un texto de un autor muy poco conocido, Pocock, James
Pocock, el texto es el momento de Maquiavelo, el pensamiento politico Floren-
tino vy la tradicion republicana Atlintica, es de editorial Tecno de Madrid, y es
citado por una autora Argentina pero que vive en Colombia, la doctora Liliana
Irisar, en El humanismo civico, dice asi: “La ley y la corrupcién. La corrupcion
surge inicialmente como un proceso generalizado de declive moral cuyos inicios
resultan dificiles de anticipar y su progreso en el tiempo casi imposible de resistir
[...]7, el orden constitucional, ahora que tantas cosas se habla acerca de una
constituyente, pero no quiero derivar en ello, porque la solucion a estos temas
no es modificando leyes ni constituciones; otro problema que es subyacente al
problema juridico es el moral, el problema ético que no se cambia con una ley
y menos con una Constitucion.

Dentro de quince afios estaremos con los mismos problemas mas agudizados. Las
razones en las cuales se justificd la Asamblea Nacional Constituyente del 91 fueron las
mismas que hoy se aducen, entonces uno esta de acuerdo con toda la justificacion que
hacen, pero la solucion no es esa, pasa lo mismo, que cuando leemos una sentencia
y estamos de acuerdo con la parte motiva pero no con la resolutiva, “la corrupcion
surge inicialmente como un proceso generalizado de declive moral cuyos inicios resul-
tan dificiles de anticipar y su progreso en el tiempo casi imposible de resistir, el orden
constitucional estd enraizado en el orden moral y es justamente el orden moral el que
la corrupcion afecta (asi como los pescados que se empiezan a podrir por la cabeza),
por un lado pues no puede haber bone orden, es decir buena ley, sin bone costumbre,
es decir buenas costumbres, pero una vez que las bone costumbre, que las buenas
costumbres se hayan perdido, las posibilidades de que las buenas leyes por si solas
tengan éxito en restaurar aquellas es una utopia”.

Muchas gracias.
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I. INTRODUCCION

Percibir y evaluar el desempefio de la administracion publica en sus multiples
actividades, a la hora de satisfacer las necesidades basicas de las personas, de
garantizar sus derechos individuales y colectivos, y, por ende, de justificar su
existencia en el marco de un Estado Social de Derecho!, no necesita de muchas
elucubraciones tedricas, ni siquiera se requiere ser un profesional en determi-
nada area del conocimiento. Basta simplemente con ejercer como ciudadano o
habitante del territorio nacional las actividades propias del cotidiano vivir, en
las que siempre esta involucrado el Estado.

En ese sentido, transitar por una carretera agrietada y en evidente descuido,
advertir la demora de algunas entidades al resolver un derecho de peticién, pa-
decer los tramites a los que son sometidos los usuarios de las entidades promo-
toras de salud para la prestacion del servicio, notar el atraso en la construccion
de obras publicas, leer, mirar o escuchar los diversos medios de comunicacion
denunciando diariamente nuevos casos de corrupcion de funcionarios publicos;
estos y muchos otros son sintomas de distorsion entre los postulados de la buena
administracion que expresan nuestras normas juridicas y la realidad.

Sin embargo, las malas practicas de la administracién publica no pueden
imputarsele Gnicamente a ella, negando un trasfondo cultural orientado al en-
gano y a la corrupcion, y en la mayoria de los casos, al desconocimiento y a la
ignorancia de los derechos, pero sobre todo, de las obligaciones que conlleva
vivir en sociedad.

Frente a este Estado de cosas, el derecho ha concebido diversas herramien-
tas que procuran mantener el adecuado funcionamiento de la administracion.
Dentro de ellas se encuentra el derecho disciplinario, que en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional se entiende como un instrumento esencial para la
organizacion estatal, en la medida en que esta orientado a “asegurar el cumpli-
miento de los principios que regulan el ejercicio de la funcion piblica, como lo
son los de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad (C. P. articulo 209) .

! Respecto al concepto de administracion publica, ver: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlan-
do. “Tratado de Derecho Administrativo”. Tomo I — Introduccion. Universidad Externado de
Colombia. 3* Ed. Bogota D. C. 2003, p. 32-47. Igualmente, consultar: MONTANA PLATA,
Alberto. “Fundamentos de Derecho Administrativo”. 1% ed. Universidad Externado de Colom-
bia. Bogota D. C. 2010, pp. 60-85.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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Es claro entonces que el derecho disciplinario, como arista del derecho admi-
nistrativo sancionador, debe encaminarse a que el personal que sirve a la admi-
nistracion actie adecuadamente, dentro de los cauces de los principios y deberes
constitucionales que tienen las entidades publicas. Solo en el cumplimiento de
ese cometido se justifica la actuacion disciplinaria.

En ese orden de ideas, este escrito pretende ofrecer una serie de reflexiones
sobre el derrotero que ha seguido nuestro derecho disciplinario en aras de efec-
tuar su labor preventiva y correctiva frente al personal de la administracion, y la
sintonia que esta tiene para con la calidad de las actividades de la administracion.

En ese sentido, nuestra propuesta parte del planteamiento que ha surgido
en el derecho comparado sobre el derecho al “buen gobierno” o a la “buena
administracion” a partir de la manifestacion de la denominada “Declaracion
del Milenio”, proferida en el seno de la Organizacion de Naciones Unidas; de
la expedicion de la Carta Europea de Derechos Humanos y, entre nosotros, del
Codigo Iberoamericano de Buen gobierno.

Luego, nos aproximamos a lo que entendemos por buen gobierno en el dere-
cho Colombiano, esbozamos la participacion que deberia tener tanto el servidor
del Estado como el ciudadano del comtn en el entendimiento de las buenas
practicas administrativas, y finalizamos con alguna serie de planteamientos que,
desde el derecho disciplinario, proponemos para armonizarlo con el concepto
de buena administracion.

II. EL DERECHO AL BUEN GOBIERNO
O A LA BUENA ADMINISTRACION

I. CONCEPTO

Bajo los cambios sociales, politicos y econémicos que se han presentado en
los ultimos afios, y en el contexto propio de un Estado Social de Derecho, la
administracion publica ha modificado sustancialmente sus roles, abandonando
concepciones pretéritas sobre el papel del Estado respecto de sus ciudadanos?.
Es asi como la funcién de la administracion ha cambiado y se ha extendido por
fuera de ciertos limites que eran insospechados hace un siglo. En ese sentido, ha
manifestado nuestro Tribunal Constitucional:

3 Consultar: RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto. “La respuesta del derecho administrativo a
las transformaciones recientes del Estado Social de Derecho”. En RESTREPO MEDINA, Ma-
nuel Alberto (ed.) “El Derecho Administrativo en los Albores del Siglo XX”. Universidad del
Rosario. Facultad de Jurisprudencia. Bogota D. C. 2007, pp. 37-55.
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“Ciertamente, la adopcién de la formula “Social de Derecho” implicé la transfor-
macién del antiguo modelo reducido de Estado, propio del liberalismo clasico, para
dar paso a una estructura politico administrativa mucho mds compleja, promotora y
responsable de toda una dindmica social dirigida hacia la satisfaccién de las necesida-
des bésicas de la poblaciéon en campos como los de la salud, la vivienda, el trabajo, la
educacion, la alimentacion, la seguridad, etcétera, satisfaccion de necesidades conce-
bida ahora como derecho de cada cual y no como mera beneficencia. Este cambio de
perspectiva significé la ampliacion del concepto de funcion ejecutiva, es decir, un au-
mento de la actividad de la Administracion, al cual correspondi6 el crecimiento de su

estructura orgdnica que se vio ampliada con nuevas formas de entidades publicas™*.

La inclusion del Estado Social de Derecho como férmula definitoria de
toda la administracion publica conlleva a que también se haya sufrido una
sustancial transformacion del enfoque de la disciplina juridico-administrativa.
Aqui, el ciudadano adquiere un rol protagénico, asi como lo expone el profesor
Rodriguez-Arana:

“El Derecho Administrativo moderno parte de la consideracion central de la perso-
na y de una concepcién abierta y complementaria del interés general. Los ciudada-
nos ya no son sujetos inertes que reciben, tnica y exclusivamente, bienes y servicios
publicos del poder. Ahora, por [...] su insercion en el Estado social y democratico
de Derecho, [...] deben convertirse en actores principales de la definicién y eva-
luacién de las diferentes politicas publicas. El interés general ya no es un concepto
que define unilateralmente la Administracion sino que ahora, en un Estado que se
define como social y democratico de Derecho, debe determinarse, tal y como ha
sefialado el Tribunal Constitucional en una sentencia de 7 de febrero de 1984, a
través de una accion articulada entre los poderes publicos y los agentes sociales. En
efecto, el interés general, que es el interés de toda la sociedad, de todos los integran-
tes de la sociedad, ya no es patrimonializado por el poder publico, ya no puede ser
objeto de definicion unilateral por la Administracion. Ahora, como consecuencia
de la proyeccion de la directriz participacion, el interés general ha de abrirse a la
pluralidad de manera que el espacio publico pueda ser administrado y gestionado

teniendo presente la multiforme y variada conformacién social™”.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

5 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. “El derecho fundamental a la buena administracién en el marco
de la lucha contra la corrupcién”. En pagina web: http://derecho.posgrado.unam.mx/congresos/
ConlbeConMexDA/pony prog/JaimeRodriguezArana.pdf. P. 6. (consultada el 17-ago-2012).
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Es entonces cuando a las entidades publicas, ademas de exigirseles acciones
cuya obligatoriedad proviene directamente de la Constitucion, también se le com-
pele a prestar sus servicios bajo estindares de calidad. Ello no puede permitir que
se caiga en la confusion de comparar la actividad del Estado con la que realizan
las organizaciones de caracter privado, sino que parte de una serie de procesos
de reforma y modernizacion en los que se pretende conseguir que la administra-
cién publica sea mads eficaz y eficientef. En este modelo los administrados deben
ser actores de la organizacion publica que les otorga su legitimidad. A mayor
participacion e inclusion de la sociedad en las decisiones de la administracion,
mayor legitimidad institucional:

“Si la consecucion de la legitimidad es adoptada como presupuesto de actuaciéon
por los dirigentes politicos como presupuesto de actuacién por los dirigentes po-
liticos y administrativos, se requerird poner mas énfasis en los efectos de la accién
publica desde la perspectiva del logro de la inclusion, la participacion e integracion
sociales, que en buscar el logro de la eficacia o la eficiencia por si misma™’.

Ello supone una nueva cultura de la gestién publica “en la que las relacio-
nes entre los poderes piiblicos y los ciudadanos se alejen del Corte autoritario
y de plena subordinacion de etapas anteriores para pasar a una relacion mds
fluida, flexible, y mucho mds cercan que como hemos dicho, no se trata de
equiparar a la administracién con las entidades privadas porque “una cosa es

aproximar a la administracion, hacerla mds participativa, facilitar el ejercicio
de derechos y cumplimiento de las obligaciones de los ciudadanos [...] y otra
muy distinta (es) pretender igualar la posicion juridica de los ciudadanos y la
administracion™.

En este contexto, surge el planteamiento del derecho al buen gobierno o a la
buena administracion, que en principio no se encierra en un Unico concepto, sino
que, como lo afirma Nevado-Batalla Moreno “se configuraria por el momento
como un concepto sintesis que agruparia toda una serie de derechos (y deberes)
reconocidos de manera dispers 1. Asi, el principio de legalidad del cual se des-

¢ NEVADO-BATALLA MORENO, Pedro T. “Legalidad y buena administracion. Garantias del ciu-
dadano frente a la corrupcién y las malas practicas en la gestion publica”. Pontificia Universidad
Javeriana - Grupo Editorial Ibafiez. Coleccién Internacional No. 19. Bogota D.C. 2009, pp. 26-27.

7 SAEZ ARENILLA, Manuel. “Crisis y reforma de la administracién piblica”. Netbiblo. Ma-
drid. 2011, p. 107.

$  NEVADO-BATALLA MORENO. Ob.cit. pp. 26-27.

*  Ibid.

10 Ibid. p. 28.
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prenden otras tantas garantias, el derecho/deber de participacion, la responsa-
bilidad del Estado, el principio de equidad, el principio/deber de transparencia,
la posibilidad real y efectiva de encontrar consenso, la eficacia y la eficiencia, el
debido proceso administrativo, entre otros, integran el universo de postulados
que componen una buena administracion.

No obstante, sin demeritar la nocién ofrecida anteriormente, el Codigo Ibe-
roamericano del Buen gobierno adoptado el 23 de junio de 2006 en la ciudad
de Montevideo'!, asume que “buen gobierno” es “aquel que busca y promueve
el interés general, la participacion ciudadana, la equidad, la inclusion social y la
lucha contra la pobreza, respetando todos los derechos humanos, los valores y
procedimientos de la democracia y el Estado de Derecho 2.

En este punto, es importante sefialar que el derecho a un buen gobierno
se ha concebido como un complemento imprescindible para los Estados que
pretendan la defensa de los derechos fundamentales de quienes habitan su terri-
torio. La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, explica la relacién entre buen gobierno y derechos humanos de la
siguiente manera:

“La buena gobernanza y los derechos humanos se refuerzan entre si. Los princi-
pios de derechos humanos proporcionan un conjunto de valores que orientan la
labor de los gobiernos y de otros agentes politicos y sociales. Ademads, ofrecen un
conjunto de pautas de actuacion respecto de las cuales deben rendir cuentas esos
agentes. Por otro lado, los principios de derechos humanos informan el contenido
de las actividades en materia de buen gobierno: pueden instruir para la elaboracion
de marcos legislativos, politicas, programas, asignaciones presupuestarias y otras
medidas. Sin embargo, si no hay una buena gobernanza, los derechos humanos no
pueden ser respetados y protegidos de manera sostenible. La aplicacion efectiva de
los derechos humanos depende de que exista un entorno propicio y favorecedor.
Ello incluye la existencia de instituciones y marcos juridicos apropiados, asi como
de procesos politicos, administrativos y de gestion responsables de atender y satis-
facer los derechos y las necesidades de la poblaciéon”?.

Por Colombia, participé Fernando Grillo Rubiano, Director Administrativo de la Funcién
Publica.

Codigo Iberoamericano para el Buen gobierno. Centro Latinoamericano de Administracién
para el Desarrollo (CLAD) Capitulo L. Punto no. 4. En pigina web: http://www.clad.org/for-
macion/documentos/declaraciones/codi goiber.pdf (consultada el 17-ago-2012)

13 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. “Practicas
de Buen gobierno Para La Protecciéon De Los Derechos Humano”. Ginebra, 2008, p. 1. Publi-
cacion disponible en pagina web: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GoodGover-

32



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

2. CONSAGRACION A NIVEL INTERNACIONAL

Como hemos afirmado, el planteamiento del derecho a una buena adminis-
tracion proviene de una serie de manifestaciones que varios organismos mul-
tilaterales han efectuado, con el objetivo de establecer las bases que fijen el
derrotero para las administraciones publicas internas, y ademds para que los
Estados adquieran compromisos politicos serios que mejoren las condiciones
de vida de los habitantes de sus respectivos territorios, pese a que la mayoria
de estas herramientas no se consideran elevadas a la categoria de verdaderos
tratados internacionales.

A partir de la enunciacion de los siguientes instrumentos, queremos desta-
car el alcance que en distintos niveles juridicos ha tenido el derecho a la buena
administracién que hemos venido comentando y que sin duda integran las obli-
gaciones de una administracion publica que esta sometida al cambio constante
bajo el enfoque central de la defensa y promocion de los derechos ciudadanos.

2.1. Carta de derechos humanos de la union europea — articulo 41 (2000)

Mediante este instrumento, aprobado en Niza el 7 de diciembre del afio
2000, se adoptd el derecho “a una buena administracion” como un derecho
subjetivo y fundamental®, calificativo que denota su trascendencia en el orde-
namiento juridico continental-europeo. Sobre su importancia, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de primera instancia considera que el derecho en comento
“forma parte de los principios generales del Estado de Derecho comunes a las
tradiciones constitucionales de los Estados miembro ™%, y la doctrina comprende
la calificacion de “fundamenta” a partir del cambio de concepcion de la admi-
nistracion publica, donde el ciudadano asume un papel central:

“En efecto, el ciudadano es ahora, no sujeto pasivo, receptor mecanico de servicios

y bienes publicos, sino sujeto activo, protagonista, persona en su mas cabal expre-

nance_sp.pdf (consultada el 25-ago-2012)

Sobre el origen, contenido y naturaleza del derecho a una buena administracién en el dmbito

de la Unién Europea, consultar: NIETO GARRIDO, Eva. “Administraciéon Europea y Dere-

chos Fundamentales: Los derechos a una buena administracion, de acceso a los documentos y

a la proteccion de datos de cardcter persona” En: NIETO GARRIDO, Eva y MARTIN DEL-

GADO, Isaac. “Derecho administrativo europeo en el Tratado de Lisbo”. Capitulo Segundo.

Marcial Pons. Madrid, 2010, pp. 55-68.

15 TRIBUNAL EUROPEO DE PRIMERA INSTANCIA. Sala Segunda Ampliada. Sentencia de
30 de enero de 2002. Asunto T-54/99. Demandante: max.mobil Telekommunikation Service
GmbH. Demandado: Comisién de las Comunidades Europeas.
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sion, y, por ello, aspira a tener una participaciéon destacada en la configuracion de
los intereses generales porque estos se definen, en el Estado social y democratico
de Derecho, a partir de una adecuada e integrada concertacién entre los poderes
publicos y la sociedad articulada. Los ciudadanos, en otras palabras, tenemos de-
recho a que la gestion de los intereses publicos se realice de manera acorde al libre
desarrollo solidario de las personas. Por eso es un derecho fundamental de la per-
sona, porque la persona en cuanto tal requiere que lo publico, que el espacio de lo
general, esté atendido de forma y manera que le permita realizarse, en su dimension

de libertad solidaria, como persona humana desde diferentes dimensiones”?®.
El articulo 41 de la Carta sefiala textualmente:

“Articulo 41
Derecho a una buena administracion

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la uUnion
traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente,

- el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y
comercial,

- la obligacién que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

Toda persona tiene derecho a la reparacion por la comunidad de los dasios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los derechos de los Estados
miembros.

4. Toda persona podrd dirigirse a las instituciones de la Union en una de las
lenguas de los tratados y deberd recibir una contestacion en esa misma lengu”.

Como puede verse, la formulacion del derecho a una buena administracion
no es dnica sino que es el conjunto de varios derechos que sustentan la actividad
del Estado moderno y que, acudiendo a la expresion del profesor Nevado-Batalla
Moreno, es “servidor de los ciudadanos y escudo de las libertades™" .

16 ARANA-RODRIGUEZ, Ob.cit. p. 19.
17 NEVADO-BATALLA. Ob.cit. p. 56.
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2.2. Declaracion del Milenio de la Organizacion de Naciones Unidas —
Capitulo V (2000)

El 8 de septiembre de 2000, a través de la denominada “Declaracion del
Mileni”® aprobada mediante Resolucion A/Res./55/2, fundamentada expresa-
mente en los propdsitos y principios de la Carta de Naciones Unidas y en el
respeto a los valores de libertad, igualdad, solidaridad, tolerancia, respeto por los
recursos naturales y responsabilidad comun de los Estados, sefial6 dentro de sus
objetivos impulsar los derechos humanos, la democracia y el buen gobierno. Con
miras a ese objetivo, los firmantes se comprometen a “promover la democracia
y fortalecer el imperio del derecho y el respeto de todos los derechos humanos y
las libertades fundamentales internacionalmente reconocidos, incluido el derecho
al desarrollo”.

En su capitulo quinto, el documento hace alude a los siguientes deberes y
compromisos del Estado:

“Respetar y hacer valer plenamente la Declaracion Universal de Derechos Humanos”.
“Esforzarnos por lograr la plena proteccion y promocion de los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales de todas las personas en todos nuestros
paises”.

“Aumentar en todos nuestros paises la capacidad de aplicar los principios y las
practicas de la democracia y del respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las minorias”.

“Luchar contra todas las formas de violencia contra la mujer y aplicar la Conven-
cion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer”.
“Adoptar medidas para garantizar el respeto y la proteccion de los derechos huma-
nos de los migrantes, los trabajadores migratorios y sus familias, eliminarlos actos
de racismo y xenofobia cada vez mds frecuentes en muchas sociedades y promover
una mayor armonia y tolerancia en todas las sociedades™.

“Trabajar aunadamente para lograr procesos politicos mds igualitarios, en que
puedan participar realmente todos los ciudadanos de nuestros paises”.
“Garantizar la libertad de los medios de difusiéon para cumplir su indispensable
funcidn y el derecho del publico a la informacién”.

18 En pagina web: http://www.un.org/spanish/milenio/ares552.pdf (consultada el 17-ago-2012)
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Para hacer efectivo este amplio catdlogo de derechos ciudadanos frente a
las entidades publicas, es necesaria la presencia de “una administracion pi-
blica responsable, eficiente, eficaz y transparente, tanto a nivel nacional como
internaciona”", de manera que, en el contexto de la “Declaracion del Mileni”
se reconoce que en “la mejor gestion de los asuntos piblicos y una administra-
cion publica mds eficiente se encuentran probablemente entre los elementos mds
importantes de la promocion del programa de desarrollo nacional de un pais.
Mejorar y reformar los sistemas e instituciones de gobierno, incluido el fortaleci-
miento de la capacidad del sector piblico, son tareas de crucial importancia para
aliviar la pobreza, hacer que la mundializacion redunde en beneficio de todos,
intensificar la participacion de los ciudadanos en todos los niveles de la gestion
de los asuntos publicos, proteger el medio ambiente, promover el desarrollo
sostenible, prevenir conflictos violentos o salir adelante una vez producido ™.

De acuerdo con los documentos que han desarrollado este objetivo, para la
ONU un buen gobierno es aquel que cuenta con capacidades “para conducir la
economia; movilizar recursos; conseguir cierto grado de justicia social; promover
un medio propicio para la actividad de cada uno, y garantizar la paz y la segurida”
y que por ende posee las siguientes cualidades: “1) La capacidad para gobernar
y la capacidad institucional; 2.) La capacidad de formulacién de politicas; 3.) La
capacidad administrativa y de gestion; 4.) La capacidad financiera; 5.) El perfec-
cionamiento de los recursos humanos, y 5.) La suficiencia tecnolégico ™.

Como puede apreciarse, los compromisos adquiridos en la Declaracion del
Milenio se acoplan perfectamente con los postulados de la buena administra-
cién en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho, bajo la pers-
pectiva aqui propuesta: una administracion activa, participativa, responsable,
imparcial, eficiente y eficaz, enmarcada dentro del principio de legalidad, que
consagra la sumision de la administracién publica al ordenamiento juridico

19 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Asamblea General. Resoluciéon A/RES/57/277.
“administracién publica y desarroll”. En pagina web: http://unpanl.un.org/intradoc/groups/
public/documents/un/unpan008493 .pdf (consultada el 17-ago-2012)

2 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Asamblea General. Consejo Econémico y So-
cial. Informe del Secretario General “El papel de la administracion publica en la aplicacion
de la Declaracién del Milenio de las Naciones Unida”. Documento A/57/262 - E/2002/82.
Disponible en pdgina web: http://www.uimunicipalistas.org/redes/redrecursoshumanos/
data/1253132473.pdf (consultada el 17-ago-2012).

2l ORREGO MORALES, Camilo José. “La buena administracién del Estado: Comprension de
los mecanismos alternativos de solucién de conflictos desde la gerencia juridica publica”, p.
11. Documento en formato .pdf, en pagina web: http://www.mij.gov.co/econtent/library/docu-
ments/DocNewsNo1787DocumentNo5750.pdf (consultado el 16-ago-2012).
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y que tiene como objetivo fundamental garantizar los derechos humanos de la
poblacion?2,

2.3. Codigo Iberoamericano para el buen gobierno de Montevideo (2006)

Por altimo, destacamos que el Cédigo Iberoamericano para el Buen gobierno,
citado anteriormente?, constituye un instrumento de suma importancia para el
entendimiento del alcance del derecho al buen gobierno.

Basado en el respeto a la dignidad humana y en el respeto de la autonomia
y libertad del ser humano, como valores esenciales de toda sociedad, un buen
gobierno estd llamado a reconocer, respetar y promover “todos los derechos
humanos —civiles, politicos, sociales, culturales y econémico—", en su naturaleza
interdependiente y universal. Para ello, dice el Preambulo del Cédigo, resulta
primordial “que la actuacion gubernamental consista en la prdactica de la promo-
cion del interés general, y se aleje del reprobable abuso de los recursos piiblicos
para fines de interés partidista o particula”.

En ese orden de ideas, los Estados firmantes sefialan que es inaceptable:

“1. Un gobierno que ampare vy facilite la corrupcié”.

“2. Un gobierno que dificulte el escrutinio publico sobre su toma de deci-
siones”.

“3. Un gobierno que no tome en cuenta las necesidades de sus ciudadano”.

“4. Un gobierno irresponsable y que no rinda cuentas”.

En desarrollo de esas manifestaciones, el Codigo desarrolla en 42 puntos
una serie de reglas que constituyen el marco de actividad del poder ejecutivo del
Estado. Dentro de esta serie de postulados, es apreciable la incidencia transversal
que en su formulacién poseen los principios de igualdad y no discriminacion, de
prevalencia del interés general, legalidad, transparencia, participacion, respeto
y reconocimiento de las culturas indigenas, etcétera.

Respecto de la ética que deben seguir los miembros del poder ejecutivo, el
Codigo establece como deberes expresos:

22 Ver: ibid. p. 9-22.
23 Ver cita 12.
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Evitar el uso abusivo del poder, “en especial los privilegios informativos, regula-
dores y competenciales para perseguir a personas, instituciones o empresas que
actten en el marco de la legalida”. (Numeral 16).

Abstenerse de realizar actividades privadas que puedan constituir un conflicto de
intereses (Numeral 17).

No aceptar favores, tratos, servicios o situaciones que signifiquen un privilegio o
ventaja injustificada respecto del resto de los ciudadanos (Numerales 18 a 20).
No influir “en la agilizacion o resolucion de tramite o procedimiento administrati-
VO sin justa causa v, en ningun caso, cuando ello comporte un privilegio en benefi-
cio de los titulares de esos cargos o su entorno familiar y social o cuando suponga
un menoscabo de los intereses de terceros” e impedir, por ende, el trifico de influen-
cias (Numeral 21).

Asumir las responsabilidades politicas por las decisiones y actuaciones tomadas
por si mismos, en ejercicio de sus funciones y por los organismos que dirigen. Los
inferiores jerdrquicos deberdn responder ante sus superiores, y estos dltimos no
podréan derivar la responsabilidad propia de sus cargos hacia los funcionarios que
tiene a su cargo (Numeral 22).

Ejercer las competencias propias del cargo con arreglo al principio de buena fe y
dedicacién al servicio publico, evitando en todo momento conductas que vayan en
contravia de estos principios y que afecten la neutralidad del ejercicio de la funcion.
Asi mismo, no utilizardn indebidamente la informacién que conozcan por razén
del cargo (Numerales 23 y 24).

Tratidndose del desempefio en cargos ejecutivos o de direccion de partidos politi-
cos, asociaciones o fundaciones, estos nunca se inmiscuirdn en el ejercicio eficaz e
imparcial de sus funciones. Importante cuando se trata de funcionarios de eleccién
popular, de origen politico y con funciones de caracter deliberativo (Numeral 25).
Procurar que, en el ejercicio de sus funciones, el desempefio de los miembros del
poder ejecutivo sea referente de ejemplaridad en la actuaciéon de los demds emplea-
dos publicos. Este comportamiento se extiende, igualmente, al cumplimiento de las
obligaciones ciudadanas impuestas por las leyes. (Numeral 30).

También el mencionado Cddigo se enfoca en la integracion del poder eje-
cutivo y de aquellos que en el ejercicio de sus competencias formen otras ramas
del poder publico. En ese sentido, consagra que los gobiernos deberan adelantar
las siguientes funciones especificas:

Promover la igualdad de derechos y oportunidades, y remover los obsticulos que

puedan dificultar el acceso a estos (Numeral 13).
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Cuando le corresponda al poder ejecutivo, en el ambito de sus competencias, debera
procurar que las altas corporaciones judiciales “sean ocupadas por juristas de reco-
nocida trayectoria, honestidad probada e independencia acreditada” (Numeral 9).

Promover y garantizar politicas y programas de carrera, participacion y formacion

con el objetivo de profesionalizar la administracion publica (Numeral 37).

Tenemos entonces que este instrumento retne las caracteristicas del deber ser
de una buena administracién, no solo en la finalidad del ejercicio de las funciones
publicas, claramente impregnadas por la defensa y promocién de los derechos
fundamentales y por la satisfaccion del interés general, sino también en la forma
misma en que los funcionarios publicos realicen la labor que se les encomienda,
ateniéndose siempre a niveles de ética que demuestren su probidad en el cargo
para el cual fueron electos o nombrados.

3. IDENTIFICACION DEL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

En relacién con la normatividad juridica interna Colombiana, podemos
advertir una similitud con otros ordenamientos estatales, particularmente con el
espaiiol, que al igual que el nuestro no contempla una norma positiva que consa-
gre expresamente el derecho a la buena administracién, pero su construccion es
posible a partir de normas que se encuentran en la Constitucion y en las leyes?*.

Es asi que en Espafa se han identificado como normas fundamentales del
derecho que comentamos, aquellas que obligan a la administracién a actuar con
fundamento en el “respeto al ordenamiento juridico, la promocion de la libertad
y la igualdad, la certeza y la seguridad, la interdiccion de la arbitrariedad, la obje-
tividad, la eficacia, el mérito y la capacidad en el acceso a la condicion de personal
al servicio de las administraciones piiblicas, la participacion e informacion de
los ciudadanos, etcétera™>.

Parecido al caso espafiol, antes descrito, es el ordenamiento juridico Co-
lombiano que encuentra en sus principales fuentes normativas los componentes
del derecho al buen gobierno o a la buena administracion. En efecto, puede
afirmarse que en buena parte (si no es que en la totalidad) de los articulos de la
Constitucion Politica de Colombia se halla el sustrato basico de la orientacion

2 NEVADO-BATALLA MORENO, ob. cit. p. 28.
% Ibid. pp. 30-31.
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de una buena actividad de las entidades administrativas y su desarrollo legal ha
sido mas que abundante.

De todo el conjunto normativo que expondremos a continuacion, pueden
distinguirse dos tipos de preceptos: (1) aquellos que guian el funcionamiento de
la administracion vy, (2) aquellos que sefialan el desempefio ético y de compor-
tamiento del personal al servicio de la administracién.

3.1. Normas orientadoras de la actividad de la administracion publica

Desde el preambulo de la Constitucion Politica de 1991, que en nuestro
ordenamiento juridico posee cardcter vinculante,* pasando por el articulo 1°
ibidem, que identifica a Colombia con la férmula del Estado Social de Derecho,
que consagra los principios de democracia, participacion, pluralismo, solidaridad
y que establece la obligatoriedad del respeto de la dignidad humana y por el
articulo 2° que indica las finalidades del Estado en las tres ramas del poder pu-
blico, y en particular de la administracién publica, tienen como objetivos “servir
a la comunidad, promover la prosperidad general, garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”, son normas
vinculantes para la administracion publica en el ejercicio de sus funciones.

Es innegable ademads, siguiendo el articulo 2° de la Carta Politica, que se
hace vinculante a la administracién todo el Titulo II del texto fundamental,
que contiene:

Los derechos fundamentales reconocidos expresamente por la Constitucion y
aquellos que se integran al ordenamiento juridico Colombiano a través del deno-
minado “blogue de constitucionalidad”* (articulos 53,93 y 94), entre los cuales,
en estrecha relacion con la actividad administrativa se tienen los derechos a:

26 “E] Preambulo da sentido a los preceptos constitucionales y sefiala al Estado las metas hacia

las cuales debe orientar su accion; el rumbo de las instituciones juridicas. Lejos de ser ajeno a
la Constitucion, el Predmbulo hace parte integrante de ella. Las normas pertenecientes a las de-
mas jerarquias del sistema juridico estdn sujetas a toda la Constitucién vy, si no pueden contra-
venir los mandatos contenidos en su articulado, menos aun les estd permitida la transgresion
de las bases sobre las cuales se soportan y a cuyas finalidades apuntan. El Preimbulo goza de
poder vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto, toda norma
-sea de indole legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en
él sefialados, lesiona la Constitucién porque traiciona sus principios”. (Corte Constitucional.
Sentencia C-479/92. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero).
Un primer concepto de “bloque de constitucionalida” lo ofrece la Corte Constitucional, cuan-
do sefal6 que: “El bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y prin-
cipios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad [...], por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion.

27
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La vida (articulo 11);

La igualdad ante la ley y la prohibicién de actuaciones discriminatorias por razo-
nes de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filosofica (articulo 13);

La prohibicién de penas crueles, inhumanas o degradantes (articulo 12);

La intimidad y hdbeas data (articulo 15);

Al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16);

A la libertad de prensa, opinién e informacién (articulo 20 en concordancia con el
articulo 73);

A presentar peticiones respetuosas a las autoridades y a obtener pronta resolucion,
el derecho de peticion (articulo 23);

A circular libremente por el territorio nacional (articulo 24);

Al trabajo en condiciones dignas y justas (articulo 25);

A la libertad, y en desarrollo de ello a la inexistencia de penas imprescriptibles
(articulo 28);

Al debido proceso, al derecho de defensa y de contradiccion, particularmente en las
actuaciones administrativas (articulo 29);

En relacion con el debido proceso, a que se apelen o consulten los fallos que de-
cidan de fondo una controversia juridica, en desarrollo del derecho a la doble
instancia (articulo 31);

Al derecho de asociacion y en particular, de asociacion sindical (articulo 38 y 39);
A la participacion, conformacion, ejercicio y control del poder politico, y en desa-
rrollo de este: A elegir y ser elegido; a tomar parte en elecciones y formas de par-
ticipacién democrdtica; a constituir partidos y movimientos politicos; a revocar el
mandato de los funcionarios de eleccion popular; a tener iniciativa en las corpora-
ciones publicas; a interponer acciones publicas en defensa del orden constitucional
y legal; a acceder al desempefio de cargos publicos y especialmente a obtener ga-
rantia de la participacion de la mujer en los niveles decisorios de la administracion
publica (articulo 40);

Los llamados “derechos sociales, econémicos y culturales™:

A la familia (articulo 41);

Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situa-
das en el nivel constitucional [...]”. (Corte Constitucional. Sentencia C-225/95. M. P. Ale-
jandro Martinez Caballero). Sobre el tema, consultar ademds, entre otros: UPRIMNY YE-
PES, Rodrigo. “El Bloque de constitucionalidad en Colombia. Un anlisis jurisprudencial y
un ensayo de sistematizacion doctrina” En pagina web: http://www.dejusticia.org/admin/file.
php?table=documentos_publicacion&field=archivo&id=46 (consultada el 27-ago-2012).
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A la igualdad de género (articulo 42);

A la proteccién especial de la poblacién infantil, adolescente y de tercera edad
(articulo 44 a 46);

A quienes se encuentran en situacion de debilidad fisica y/o siquica (articulo 47);
A la seguridad social (articulo 48);

A la salud y el saneamiento ambiental (articulo 49);

A una vivienda digna (articulo 51);

A la recreacion y al deporte como actividades que fomentan la formacion integral de
las persona, preservan y desarrollan una mejor salud en el ser humano (articulo 52);
A la capacitacién laboral, formacién y habilitacién profesional y técnica a quienes
lo requieran, a propiciar que quienes estén en edad de trabajar, y especialmente a
quienes padezcan de disminuciones fisicas tengan puestos de trabajo acordes con
sus condiciones de salud (articulo 54);

Al respeto de la propiedad privada como una funcién social que implica obligacio-
nes (articulo 58);

A que se protejan los bienes de uso publico, de interés cultural, historico o arqueo-
l6gico (articulo 62);

A la educacion que tenga como objetivos el acceso al conocimiento, a la ciencia, a
la técnica y a los demads bienes y valores de la cultura (articulo 67);

A acceder a los documentos publicos (articulo 74);

Los derechos colectivos y medioambientales

A que exista control de calidad de los bienes y servicios ofrecidos a la comunidad
(articulo 78);

Al goce de un ambiente sano y por ende, a que el Estado planifique el manejo y apro-
vechamiento de los recursos naturales, a que se haga efectiva la prohibicion de fabri-

cacion de armas toxicas y a que se garantice el espacio publico (articulos 79 y 80);

Ademas, deben destacarse otra serie de lineamientos indispensables en el
marco una buena administracion:

La consagracion constitucional de la responsabilidad del Estado y de los servidores
publicos (articulos 6°, 90, 121 y 124);

La presuncion de buena fe en las actuaciones ante las autoridades (articulo 83);
El principio de legalidad, al sefialar que “Ninguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley” (articulo
121 en concordancia con los articulos 4° y 6° ibid.);

Consagrar la regla general del ingreso a la carrera administrativa con base en los

méritos y calidades de los aspirantes (articulo 125).
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Como corolario de lo anterior, la Constitucion en el articulo 209 fija el
derrotero de la funcion administrativa y los principios a los que debe cefiirse:

La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, cele-
ridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes,

tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley. (Se subraya).

Descendiendo de la 6rbita constitucional, son numerosas las normas que de-
sarrollan de una u otra forma los derechos fundamentales, que generan acciones
afirmativas a favor de poblaciones en situacion de debilidad manifiesta haciendo
efectivo el principio de igualdad, que establecen las facultades y competencias
de las entidades del Estado y que en general, reglamentan los derechos para que
estos adquieran eficacia material.

Vale la pena poner énfasis en las actuaciones de la administracion, que como
se observo en el articulo 209 citado, se explican a partir de determinados prin-
cipios, valores y finalidades. El legislador, a través del recientemente expedido
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011), que se produce como resultado de la necesidad de adecuar
la actividad administrativa al fenomeno de la constitucionalizacion del derecho
y a las nuevas concepciones sociales y econémicas®, reitera, especifica y amplia
los principios rectores de las actuaciones administrativas. Particularmente, en
su articulo 3°, indica que estas seran efectuadas “a la luz de los principios con-
sagrados en la Constitucion Politica, en la parte primera de este Cédigo y en
las leyes especiales” con arreglo a los principios de “debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparen-
cia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia vy celeridad” cuyo alcance es
definido -pero no limitado- en la norma citada.

28 Ver: Exposicion de motivos al proyecto de Ley 198 de 2009. En: Gaceta del Congreso nimero

1173 de 2009. Afio XVIIL. Y, ALVAREZ JARAMILLO, Luis Fernando. Presentacion del libro
“Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo” del profesor Enrique José Arboleda Perdomo. 1° ed. Legis. Bogota D. C. 2011,
paginas xvii a XXXiv.
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Y si nos detenemos en algunas de las esferas mas representativas del derecho
administrativo, encontramos que el legislador ha puntualizado su sujecion a los
principios y finalidades ampliamente resefiados, por ejemplo:

En materia de contratacion publica, la ley indica expresamente que los servi-
dores publicos buscaran con la celebracion de contratos estatales “el cumplimiento
de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios piiblicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas
en la consecucion de dichos fines”. (Ley 80 de 1993.Articulo 3°).

En tratindose del régimen de empleo publico y carrera administrativa, la
Ley 909 de 2004 que regula el tema sefiala que la funcién publica® sigue los
principios de “igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad,
transparencia, celeridad y publicida”. Y particularmente en el de mérito, la men-
cionada norma manifiesta que junto a los criterios “de las calidades personales
y de la capacidad profesional, son los elementos sustantivos de los procesos de
seleccion del personal que integra la funcion piblica” (articulo 2°).

En materia urbanistica y de ordenamiento territorial, mediante la Ley 388 de 1997
en su articulo 2° fundamenta la actividad de ordenamiento en tres principios: “1. La
funcion social y ecolégica de la propiedad. 2. La prevalencia del interés general sobre el
particular. 3. La distribucion equitativa de las cargas y los beneficios”. Y en su articulo
3° la norma indica las finalidades de esta actividad: el acceso y el goce de los espacios
publicos, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la seguridad de los
asentamientos humanos ante la contingencia de los riesgos naturales.

En sintesis, se advierte que el ordenamiento juridico Colombiano contempla
un conjunto de normas que clara y expresamente cifien la administracion publica
a los postulados de un buen gobierno, a la proteccion de los derechos y garantias
fundamentales de las personas y al interés general.

3.2. Régimen de comportamiento de los funcionarios publicos

Dada la naturaleza de sus funciones, y porque es a través de ellas que la
administracion publica torna eficaces los derechos consagrados en las normas
juridicas, es que al personal que sirve a las entidades del Estado se le exige una
determinada probidad y conducta frente a la sociedad. Ello se explica a partir
de la necesidad de la administracion de proveerse de servidores para realizar sus

2 “[...] la nocion de “funcién publico” atafie al conjunto de las funciones que cumple el Estado,
a través de los 6rganos de las ramas del poder publico, de los 6rganos auténomos e indepen-
dientes, (articulo 113) y de las demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus
diferentes fines”. (Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2003. M. P. Alvaro Tafur Galvis).
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labores y de estos de aceptar que en virtud de sus funciones deben actuar acordes
con ciertos canones de conducta:

“Esta necesidad de valerse laboralmente de servidores ha llevado al Estado a lo
largo de su existencia a adoptar unilateralmente un estatuto general regulatorio de
las relaciones y condiciones de trabajo establecidas con estos, con miras a asegurar
el cumplimiento de los cometidos institucionales que justifican sus existencia.

Esta relacion de servicios se corresponde con un deber de fidelidad que comprome-
te al servidor con una determinada ética del cargo en la realizacién de su trabajo
generador para este, en una forma particular, de una obligacion respecto al Estado
“y que obliga, por otra, al Estado, a una asistencia especial”*.

Se trata, en todo caso, de una relacién de complementariedad y no de oposicién, por-
que el servidor publico actia en nombre de la administracién, como su proyeccion

dindmica y exteriorizacion de su voluntad, en virtud de una vinculacién laboral [...]”31.

En lo tocante al régimen de comportamiento del personal al servicio del
Estado, la Constitucion Politica Colombiana consagra como principio general
la responsabilidad del servidor publico por la infraccion de la Constitucion y
de las leyes y por la omision o extralimitacion de sus funciones (articulo 6°). En
consecuencia, se debe advertir que las conductas reprochables al funcionario
publico son, en general, aquellas que rifien con su actividad como servidor del
Estado, que tengan la capacidad real de afectar su idoneidad para ostentar el
cargo y su imparcialidad en el ejercicio de sus facultades®.

Este cuestionamiento desde la ética no puede extenderse entonces a terrenos
vagos e indeterminados que contradigan determinada postura moral (diferente
a la ética) y que por ende son ajenas al servicio que presta el funcionario, puesto
que un juzgamiento desde esa perspectiva desconoce los derechos fundamen-
tales®. La Corte Constitucional, en el ambito del derecho disciplinario, tuvo
oportunidad de tocar el tema y de considerar lo siguiente:

30 KLAUS STERN, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1987, p. 647, (cita del autor).

31 ISAZA SERRANO, Carlos Mario. “Teoria General del Derecho Disciplinario”. 2* ed. Temis.
Bogota D. C., 2009, pp. 40-41.

32 “De todos modos, sea como fuere, si se acepta la influencia de la ética en el derecho discipli-
nario, tal como aqui la hemos planteado, debe entenderse sin equivocos que ella depende, se
funda y estd “estrechamente relacionada con el servicio a los ciudadanos” que realiza la fun-
cién publica”. (GOMEZ PAVAJEAU. Carlos Arturo. “Dogmatica del Derecho Disciplinario”
4% ed. Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 231.)

33 Sobre el tema, ver: LUGO VERDUZCO, Adolfo. “La ética en el servicio piiblico”. En: GARCIA
RAMIREZ, Sergio. (coord.) “Los valores en el derecho mexicano. Una aproximacién”.Fondo de

45



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

“El grado de indeterminacién de los conceptos acusados, en un contexto sancio-
natorio, ofrece un amplio margen de discrecionalidad a la autoridad encargada de
establecer si un servidor incurri6 o no en tal prohibicion, de suerte que las personas
no cuentan con un criterio que les permita prever con certeza si una determinada
actuacion atenta o no contra tales conceptos. La penumbra que deben enfrentar los
ciudadanos en estos casos es constitucionalmente inadmisible. Representa un des-
conocimiento claro del principio de legalidad y tipicidad en materia sancionatoria,
suscitando una inseguridad juridica tal, que los ciudadanos carecen de referentes
para saber cudl es la conducta que de ellos se demanda, o cudl la que se les permite.
La indeterminacién de estos conceptos y la incertidumbre que pueden generar, han
sido resaltadas por la doctrina, incluso en otras areas del derecho diversas al dere-

cho penal o sancionatorio”*.

Como variantes de este régimen ético de los funcionarios publicos pueden des-
tacarse:

El establecimiento de inhabilidades e incompatibilidades

La naturaleza de las funciones publicas hace que bajo la observancia del
interés general se establezcan una serie de acciones que impidan la asuncién de
un cargo o una labor publica y otras que en el ejercicio del cargo excluyen al
sujeto de la posibilidad de mantenerse u ostentar el rol de funcionario publico.
Es por esa razon que en muchas disposiciones constitucionales y legales se enlista
una serie de conductas y acciones que, con fines preventivos, hacen inhabil a la
persona que asume un cargo, o que, ya en ejecucion de sus funciones, excep-
cionalmente se les prohibe ejercer de forma concomitante con la investidura de
servidor publico. Estas conductas constituyen las inhabilidades e incompatibili-
dades, que por restringir derechos fundamentales y ciudadanos (a la igualdad de
trato frente a los particulares, a elegir y ser elegido y a acceder a cargos publicos)
en aras de proteger bienes juridicos superiores (la prevalencia del interés general
y la moralidad administrativa) son taxativas y de interpretacion restrictiva®.

Cultura Econémica. Universidad Auténoma de México. México D. E. 1997. pp. 223-234.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-350 de 2009. M. P. Maria Victoria Calle Correa.

3 Ver, entre otros: Corte Constitucional: Sentencia C-903 de 2008. M. P. Jaime Aratjo Renteria,
y CONSEJO DE Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conceptos de 29 de abril de 1998,
Rad. 1.097. C. P. Augusto Trejos Jaramillo y de 18 de junio de 2004. Rad. 1.578. C. P. Susana
Montes de Echeverri.
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En el ordenamiento juridico-administrativo Colombiano es posible identifi-

car dos grandes grupos de inhabilidades® e incompatibilidades: (a) aquellas que
impiden el acceso a cargos publicos; (b) aquellas que impiden la contratacién
con las entidades del Estado. Se encuentran dentro de este grupo, entre otros:

1.

36

No poder ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion popular,
ni elegidos, ni designados como servidores publicos, quienes hayan sido
condenados por la comisién de delitos que afecten el patrimonio del
Estado, asi como tampoco quienes hayan dado lugar, con dolo o culpa
grave calificada por sentencia judicial ejecutoriada, a la condena del
Estado a cumplir con una reparacién patrimonial, salvo que asuma con
su mismo patrimonio dicha condena (articulo 122, Const.).

La prohibicién del nepotismo, es decir, nombrar como empleados a
personas con las que se tenga parentesco hasta el cuarto grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o quienes estén unidos
por matrimonio o unién permanente (articulo 126 Const.)

A los empleados del Estado que se desempefien en la rama judicial,
en los organos electorales, de control y de seguridad, les es prohibido
tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos politicos
(articulo 127 Const.)

No poder desempefiar mds de un empleo publico ni recibir mas de una
asignacion proveniente del tesoro publico (articulo 128 Const.)

En el articulo 37 de la Ley 734 de 2002, se consagran las denominadas inhabilidades sobre-
vinientes, que en concepto de la Procuraduria Delegada para Asuntos Disciplinarios son los
hechos que afectan “el ejercicio del cargo por la presencia de una circunstancia que se produce
durante su desemperio, y que no existia al momento de tomar posesion del cargo en cuestion
o de pretender el acceso al servicio”. (Consulta 495 de 2002. En pdgina web: http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur//normas/Normal.jsp?i=24240 Visitada el 17-ago-2012) Entre
tanto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional clasifica las inhabilidades entre aquellas
con alcance sancionatorio y aquellas que no suponen una sancién: “El ordenamiento juridico
consagra dos tipos de inhabilidades en consideracion a la naturaleza vy la finalidad de la limita-
cion. En uno de los grupos estdn las inhabilidades relacionadas directamente con la potestad
sancionadora del Estado, la cual se aplica en los dmbitos penal, disciplinario, contravencional,
correccional y de punicion por indignidad politica. En el otro grupo se hallan las inhabilidades
que no constituyen sancion ni estdn relacionadas con la comision de faltas, sino que corres-
ponden a modalidades diferentes de proteccion del interés general y obedecen a la efectividad
de principios, derechos y valores constitucionales, como son la lealtad empresarial, moralidad,
imparcialidad, eficacia, transparencia o sigilo profesional, entre otros postulados. Desde este
segundo punto de vista, la inhabilidad no constituye una pena ni una sancioén, sino una ga-
rantia de que el comportamiento anterior o el vinculo familiar no afectardn el desempeiio del
empleo o funcion, de proteccion del interés general y de la idoneidad, probidad, imparcialidad
y moralidad del aspirante”. (Sentencia C-348 de 2004. M. P. Jaime Cordoba Trivifio).
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5. La prohibicién de aceptar cargos, honores o recompensas de gobiernos
extranjeros, sin previa autorizacion del gobierno (articulo 129, Const.)

6. Haber sido condenado por delito sancionado con pena privativa de la
libertad, excepto cuando se trate de delitos politicos o culposos, salvo
que con estos se haya afectado a la administracion publica (articulo 38,
num. 1°, Ley 734 de 2002).

7. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mds veces por faltas
graves o leves dolosas en los ultimos cinco afios (articulo 38, nam. 2°,
Ley 734 de 2002).

8. Hallarse bajo interdiccion judicial o inhabilitado por una sancién dis-
ciplinaria, o suspendido para ejercer la profesion (articulo 38, ntim. 3°,
Ley 734 de 2002).

9. Haber sido declarado responsable fiscalmente (articulo 38, num. 4°, Ley
734 de 2002).

10. Intervenir directa o indirectamente en el remate de bienes que se efecttien
en la entidad donde labore o en cualquier otra sobre la que se ejerza
control jerarquico o de tutela, o funciones de inspeccion, control y vigi-
lancia (articulo 39, inc. 2°, Ley 734 de 2002).

Se trata de aquellos preceptos prohibitivos, destinados “tanto a los servi-
dores publicos como a los particulares, con el objeto de lograr, en lo que a la
contratacion publica atafie, la transparencia, objetividad vy la imparcialidad en
la misma™¥.

Estas se encuentran enlistadas en la Constitucion (entre ellos, el articulo 122,
que consagra la prohibicién de contratar con personas que hayan sido conde-
nadas por delitos en contra del patrimonio del Estado o cuya conducta haya
desencadenado una condena patrimonial en contra del mismo) y en la Ley 80 de
1993, articulos 8° y 9°, modificados por los articulos 1° y 2° de la recientemente
expedida Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion).

Por su parte, hay normas especiales que consagran inhabilidades especiales
respecto de ciertos servidores publicos, sobre todo de aquellos elegidos popular-
mente, es asi como el articulo 179 de la Constitucion contempla las causales que
impiden la eleccion de un congresista, entre otras, en las siguientes circunstancias:

37 CONSEJO DE Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
20 de septiembre de 2001. Exp. 10989. C. P. Ricardo Hoyos Duque.

48



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

10.

11.

12.

38

Ser condenados mediante sentencia judicial a pena privativa de la liber-
tad, salvo que se trate de delitos politicos;

Haber ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad po-
litica, civil, administrativa o militar, dentro del afio anterior a la fecha
de la eleccion;

Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades publi-
cas o celebrado contratos en interés propio o de terceros;

Quienes hayan perdido la investidura de congresista;

Quienes tengan vinculo matrimonial o de parentesco con funcionarios
que ejerzan autoridad civil o politica;

Quienes tengan doble nacionalidad, salvo cuando se trate de Colom-
bianos por nacimiento.

En cuanto a incompatibilidades, segun el articulo 180 constitucional,
se prohibe que los congresistas, durante el periodo constitucional res-
pectivo:

Desempefien cargos o empleos publicos;

Gestionen, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades publi-
cas, ante las personas que administren tributos, ser apoderados de las
mismas, o celebren con ellas por si o por intermedio de otra persona,
contrato alguno;

Ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades descentra-
lizadas de cualquier nivel o de instituciones que administren tributos;
Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juri-
dicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos o que sean contratistas del Estado;

Cabe recordar que la violacién de este régimen de inhabilidades e in-
compatibilidades, junto con la indebida destinacion de dineros publicos
y el trafico de influencias, la inasistencia y la renuencia a tomar posesion
del cargo son causales de pérdida de investidura del congresista en los
términos del Articulo 183 de la Carta Politica. Esta regulacion, como lo
ha reconocido la Corte Constitucional, tiene “un sentido eminentemente
ético. Busca preservar la dignidad del congresista y, aunque se refiera a
conductas que puedan estar contempladas en la legislacion como delic-
tivas, su objeto no es el de imponer sanciones penales, sino el de castigar
la vulneracion del régimen disciplinario impuesto a los miembros del
Congreso en razon de la funcion que desempenan™.

Corte Constitucional. Sentencia C-247 de 1995. M. P. José Gregorio Herndndez Galindo.
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También cuentan con regimenes especiales para no ser elegidos, inhabilidades
e incompatibilidades, entre otros funcionarios: El Presidente de la Republica
(articulo 197, Const.), el Vicepresidente de la Reptblica (articulo 204, Const.),
y a nivel territorial, los gobernadores (Ley 617 de 2000, articulo 30 y 31), los
diputados (Ley 617 de 2000, articulo 32 y 33), los alcaldes (Ley 617 de 2000,
articulo 37 y 38) y los concejales (Ley 617 de 2000, articulo 40 y 41).

El conflicto de intereses

En el articulo 40 de la Ley 734 de 2002% en cuanto a los funcionarios pu-
blicos, y el articulo 182 de la Constitucion® en concordancia con el articulo 16
de la Ley 144 de 19944, en relacion a los congresistas, consagran la prohibicion
de intervenir en asuntos en los que pueda presentarse un conflicto de intereses.

Respecto de los congresistas, ha dicho el Consejo de Estado que esta re-
gulacion “apunta a conjurar la posibilidad de que los legisladores pretendan,
con determinadas disposiciones legales, lucrarse u obtener beneficios, ventajas
o privilegios personales, en detrimento de los derechos de la comunidad en ge-
neral y de las finalidades de bien comiin o interés general que deben orientar la
funcion legislativo ™.

Ambas normativas buscan la preservacion de la integridad de la funcién
publica y que quienes la componen mantengan la imparcialidad e idoneidad
exigida en el ejercicio del cargo.

“Todo servidor publico debera declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga
interés particular y directo en su regulacion, gestion, control o decision, o lo tuviere su conyu-
ge, compafiero o compafiera permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de
derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés par-
ticular y directo del servidor publico debera declararse impedido”.

“Los congresistas deberan poner en conocimiento de la respectiva Cadmara las situaciones de
carécter moral o econdmico que los inhiban para participar en el trdmite de los asuntos some-
tidos a su consideracién. La ley determinara lo relacionado con los conflictos de intereses y las
recusaciones”.

“Los Congresistas que dentro del afio inmediatamente anterior a su eleccion hayan prestado
servicios remunerados a gremios o personas de derecho privado sobre cuyos intereses o ne-
gocios incidan directamente actos que se encuentren al estudio del Congreso, deberan comu-
nicarlo por escrito a la Mesa Directiva de la respectiva Corporacién para que, decida si los
Congresistas aludidos deben abstenerse de participar en el tramite y votacién de dichos actos”.
4 CONSEJO DE Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 21 de octubre de 2010.
Rad. 2042. C. P. Augusto Herndndez Becerra.
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El catalogo de deberes y prohibiciones en el derecho disciplinario

La enunciacién normativa de los deberes funcionales del servidor publico
(Ley 734 de 2002 - articulo 34) y de las conductas prohibidas en ejercicio de su
cargo (ibid. articulo 35) hacen parte del objetivo fundamental del derecho disci-
plinario, de tal suerte que el establecimiento de faltas y sanciones disciplinarias
solo se justifican ante la existencia clara de deberes y de prohibiciones, siguiendo
lo prescrito por el articulo 6° de la Carta Politica. En sentencia ya citada, la Corte
Constitucional ha indicado que:

“I...] el derecho disciplinario es una rama esencial en el funcionamiento de la or-
ganizacion estatal, pues se encuentra orientado a regular el comportamiento disci-
plinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones de quienes lo integran,
limitando el alcance de sus derechos y funciones, consagrando prohibiciones y
previendo un estricto régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimen-
tos y conflictos de intereses, que al ser desconocidos, involucran, si es del caso, la
existencia de una falta disciplinaria, de sus correspondientes sanciones y de los

procedimientos constituidos para aplicarlas”™®.

Entonces, los preceptos que contienen el catdlogo de deberes y prohibiciones
de todo servidor publico, integran el componente ético que debe observar toda
persona que esté al servicio del Estado.

En resumidas cuentas, todo este recuento de normas, ademas de otras tan-
tas que no fueron mencionadas (como por ejemplo, aquellas que sancionan
penalmente a los funcionarios que cometen delitos contra la administracién
publica), constituye, en nuestro criterio, el derecho al buen gobierno o a la buena
administracion en Colombia. Como puede verse, el abundante ordenamiento
juridico Colombiano, en teoria, se encuentra bien cubierto frente a las conductas
corruptas e inadecuadas al contemplar, a nivel constitucional y legal, las previ-
siones que desde los instrumentos internacionales se han realizado acerca de los
componentes del derecho a una buena administracion.

Sin embargo, la cotidianidad muestra un panorama que puede ser diametralmen-
te opuesto al que el ideal de las normas nos ofrece: Colombia no se ha desmarcado
de la corrupcion y el mal gobierno. Lejos de resefiar buenas practicas administrativas,
la opinién publica y en especial los medios de comunicacion, desaprueban a menudo

4 Sentencia C-818/05, ya citada. Precedente reiterado recientemente en la Sentencia C-030 de

2012 de la misma Corporacién. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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la labor del Estado, y lamentablemente no siempre sin razén. A lo largo y ancho del
territorio nacional se observa el alto desdén administrativo en varios frentes: en la
construccion de obras publicas, en la prestacion de servicios publicos esenciales, en
la formulacion de politicas publicas y en el comportamiento de algunos altos digna-
tarios que lejos de ser un ejemplo, motivan una sensacion genérica de desaprobacion
en la poblacién. Mas llamativo y paraddjico resulta cuando estos sentimientos se
dirigen a servidores de organismos de elecciéon popular.

El reproche es la constante, y mientras tanto, intentando alcanzar el ritmo
de las practicas corruptas, estan los organismos de control que cada vez mas
investigan hechos alarmantes nuevos.

Es entonces cuando, en palabras del profesor Rodriguez-Arana, a pesar de que
“el devenir de la evolucion intelectual del sentido y funcionalidad del Derecho Admi-
nistrativo”, se dirige a la buena administracion, “la realidad cotidiana nos muestra,
especialmente en este tiempo de crisis, que la formulacion servicial y vicarial de la Admi-
nistracion piblica en ocasiones, no pocas, aparece desmentida por el ejercicio efectivo
de poderes, que se operan como auténticos privilegios, como genuinas prerrogativas de
las que se dispone arbitrariamente. Es decir, el poder, cudndo se desnaturaliza, cudndo
se usa para el beneficio personal, familiar o de grupo de quien ostenta su titularidad,
abre sus puertas al mundo de la corrupcion. Es mds, la corrupcion misma no es mds,
ni menos, que el ejercicio impropio y arbitrario del poder™.

Ante este Estado de cosas, surgen inevitablemente varias preguntas: Si tene-
mos un sistema normativo gigantesco (y en constante crecimiento) encaminado a
que nuestra administracion funcione 6ptimamente, ¢Por qué en la administracion
publica estan asentadas las practicas corruptas? Si la Constitucion y la ley pro-
claman vehementemente un catalogo orientador de la actividad administrativa y
del comportamiento del funcionario al servicio del Estado, ¢Por qué la realidad
muestra un panorama contrario al que las normas prescriben?

En las siguientes lineas de este escrito, nos proponemos exponer algunas re-
flexiones al respecto, advirtiendo de antemano que muchas de las respuestas a
los cuestionamientos formulados no se encuentran, estrictamente, en el derecho.

Esto se hard partiendo del siguiente punto de partida: las conductas que se
cometen como producto de la ausencia de una educacion y una cultura fundada
en el respeto a lo publico y que no responden a los postulados de la buena ad-
ministracion, no pueden evitarse a través la produccién y aplicacién de normas
que consagren sanciones y demds medidas represivas.

#  RODRIGUEZ-ARANA, ob. cit. p. 5.
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III. EL FUNCIONARIO PUBLICO
Y EL BUEN GOBIERNO
“Las malas leyes hallardn siempre, y contribuirdn a formar, hombres peores
que ellas, encargados de ejecutarla™>.

La superacion de la cultura de la corrupcion y la formulacion de lo que se
entiende por buen funcionario publico

En renglones anteriores se ha mencionado la necesidad del Estado de contar
con personal a su servicio para desempenar las labores que satisfagan las nece-
sidades de la comunidad; sin embargo, como lo plantea Nevado-Batalla, en un
contexto cultural en el que no existe una debida educacion, en la que se conciban
las malas practicas administrativas como conductas inaceptables en todos los
niveles sociales, estos no resultan ajenos a la posibilidad de estar inmiscuidos en
situaciones adversas al derecho a la buena administracion®. Asi las cosas “los
valores generales de una sociedad inciden de forma determinante en el compor-
tamiento ético tanto de la administracion como de las personas que trabajan en
ellas. Es dificil que cuando un patrén de valores que se defiende como ideal en
una sociedad es el interés particular, pretendamos que una parte muy importante
de esa sociedad como son las administraciones publicas, opere con un modelo
ético y de valores radicalmente contrario al general™¥.

En ese sentido, el mencionado autor espanol afirma que “dificilmente al-
guien que no tenga bien asumido por su educacion y entorno social lo que es la
honradez, rectitud, ecuanimidad, justicia, independencia, equilibrio, objetividad,
neutralidad, equidad, etcétera, podrd ser un buen servidor piiblica”*. En sintesis,
“no podemos olvidar que el principal activo de cualquier organizacion compleja
es su personal y ninguna organizacion es inmune al riesgo de una actuacion
improcedente o corrupta”®.

Ante este panorama, es importante identificar qué caracteristicas debe poseer
un funcionario publico modelo.

4 CONCEPCION ARENAL, citado por ISAZA SERRANO, Ob. cit. p. 61.

4 NEVADO-BATALLA MORENO, Ob. cit. p. 50.

7 Ibid. p. 46.

4 SANZ MULAS, A. “Breves reflexiones sobre ética y administracién publica”, citado por NE-
VADO-BATALLA MORENGO, Ibid. p. 45.

© Ibid. p. 112.
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Para el efecto, se han formulado algunas recomendaciones, entre ellas, estan
las realizadas en el denominado “Informe Nolan”*, solicitado por el Primer Mi-
nistro Britanico en 1993, sobre las calidades que debe reunir todo funcionario
publico:

Desinterés: Las decisiones que tomen los servidores del Estado deberdn con-
sultar en todo momento el interés publico;

Integridad: Quienes ocupan cargos publicos no deberian adquirir obligacio-
nes o compromisos que influyan en el ejercicio de sus responsabilidades oficiales;

Objetividad: Las decisiones de los asuntos publicos deben seguir parametros
de mérito;

Responsabilidad: Las personas que ostentan cargos publicos son responsa-

bles de sus decisiones y acciones ante la poblacion, por lo que deberdn someterse
a los procedimientos de control que correspondan a la naturaleza del cargo
respectivo.

Transparencia: Los que ocupan empleos en el Estado deberian obrar abierta-
mente en todas sus actuaciones. Con ello, se les conmina a motivar sus decisiones
y a limitar la informacion tnicamente cuando el interés general lo demande.

Honestidad: Quienes sirvan al Estado deberan abiertamente declarar los
intereses privados que se relacionen con las responsabilidades propias del cargo
y tomar las medidas necesarias para solucionar los conflictos que surjan, en
procura de proteger el interés general.

Liderazgo: Los funcionarios publicos deben fomentar y apoyar estos prin-
cipios, adoptando actitudes de liderazgo y un comportamiento ejemplar.

Para fomentar estos valores, es necesario adoptar un sistema de carrera ad-
ministrativa que, por una parte, asegure que las personas mejor capacitadas sean
las que accedan al servicio publico, y por otra, garantice la imparcialidad de los
procesos de seleccion basados en parametros objetivos de éxito y de calidad-.

Un mal entendimiento del principio de legalidad
En un contexto de corrupcion, el principio de legalidad que deberia funda-

mentar la buena actividad administrativa, se convierte en un mero espejismo
disfrazado de formalidad, al servicio de intereses particulares y clientelistas, aje-

50 Ibid. P. 113. El texto completo del “informe Nolan”, puede consultarse en la siguiente pagina
web: http://www.inap.org.mx/portal/images/R AP/normas%20de%20conducta%20para %20
la%20vida%20publica.pdf (consultada el 18-ago-2012).

51 Ibid. Pp. 56-57.
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nos a la prevalencia del interés comun. En otras palabras, “la legalidad se utiliza
como coartada de un fendmeno de corrupcion, lo que agrava considerablemente
la vulneracion cometido”.

Ante esta situacion, en desarrollo de la cultura de una nueva gestion publi-
ca, expuesta en la Introduccion, la corrupcién actiia como un reactivo ante los
procesos de cambio y modernizacion administrativa, siendo intentos loables que
se encaminan al mismo tiempo, tanto a concretar los principios que orientan la
administracién publica, como a obstaculizar nuevos hechos que contravengan las
buenas practicas administrativas®. Pero, en determinados casos, estos esfuerzos
resultan insuficientes ante la variedad de formas y la constancia con la que se
presenta la corrupcién en nuestros tiempos.

A este respecto, se plantean dos puntos que ayudarian a tener un norte para
sortear esta situacion:

1) Que indudablemente “el respeto al principio de legalidad estd por enci-
ma de cualquier interés, incluso de los que puedan resultar bondadosos para la
propia administracion, ya que la linea entre buenas intenciones y otras que no
lo son tanto resulta de una finura, en ocasiones, inapreciabley”* y

2) Las normas que establecen el buen gobierno debieran ser entendidas
no como aspiraciones a las que en algin momento se desea llegar, sino como
deberes exigibles en cada momento de la actividad administrativa. En palabras
del profesor Nevado-Batalla, estas normas deben ser no un objetivo sino un
“punto de partid”>.

IV. EL CIUDADANO Y EL BUEN GOBIERNO
En consonancia con lo afirmado renglones atrés, el nuevo entendimiento del
Derecho Administrativo contempla al ser humano como el protagonista de la
actuacion del Estado en todas sus esferas, particularmente en la administrativa.
Por ese motivo, la insatisfaccion del ciudadano indica un mal desempefio de
la administracion, y en esa medida el descontento es el incumplimiento de las
promesas hechas por los dirigentes y dejadas de exigir por la poblacion.

2 Ibid. p. 56.
55 Ibid. Pp. 87-88.
4 Ibid. Pp. 58-59.
55 Ibid. p. 49.
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Por el rol activo que acomete el ciudadano en este nuevo entorno juridico-ad-
ministrativo, es fundamental que el mismo participe activamente en la formulacion
de las politicas en las que se enmarque la actividad de la administraciéon publica.
Coincidimos con lo expuesto por el profesor Jaime Rodriguez-Arana al afirmar:

“En la medida en que, efectivamente, el pueblo asuma con més intensidad su con-
ciencia de titular del poder, la corrupcion descendera. Igualmente, cudando los di-
rigentes de la cosa publica asuman su funcién de administradores y gestores de
los intereses del comtn, al que deben rendir periédicamente cuentas, entonces la

corrupcion se colocard en pardmetros razonable y”%,

En Colombia, particularmente, la situacion de descontento en la que nos
encontramos, bien podria explicarse, mas alla del sefialamiento constante a los
funcionarios publicos, a partir de un inadecuado nivel de informacién sobre
cémo y con qué propdsitos se ejecutan las politicas publicas o se toman decisiones
en los poderes del Estado. En palabras del profesor Nevado-Batalla:

“Podria decirse que existe un cierto déficit en el comportamiento de los ciudadanos
respecto al haz de derechos del que son titulares. Falta que debe ser cubierta me-
diante una mejor educacion de los ciudadanos y, quiza, la recuperacion de unos va-
lores respecto al interés general que en estos tiempos de grandilocuente solidaridad
y globalizacion se encuentran bastante difuminados o completamente enterrados
bajo el peso de un severo materialismo individualista que conduce a la mds absolu-

ta indiferencia por los asuntos publicos”*".

Volver a tener confianza en las instituciones del Estado no solo recae en su
propia labor, sino que debe involucrar la participacion de todos los actores sociales,
partidos politicos, movimientos, asociaciones ciudadanas y medios de comunica-
cion. Su actividad es imprescindible para lograr la unién social que fundamente una
verdadera estabilidad institucional.

V. PROPUESTAS DESDE EL DERECHO DISCIPLINARIO

A continuacion se exponen algunos aspectos que en nuestro dmbito juridico
disciplinario ofrecen, a nuestro parecer, un entendimiento que puede contrariar

56 RODRIGUEZ-ARANA, ob.cit, p. 6.
7 NEVADO-BATALLA MORENO, ob.cit, p. 36.

56



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

los postulados propios del buen gobierno, de las buenas practicas administrativas
y de un buen servidor publico, y que en general, muestran como la legislacion
Colombiana se encuentra influenciada por una tendencia hacia el endurecimiento
punitivo y sancionatorio, quiza como resultado del entendible afdn por atender
situaciones coyunturales, prescindiendo de un pensamiento profundo que re-
pare en las consecuencias y procure el cambio en la cultura del irrespeto por la
actividad de servidor del Estado.

Consideramos que el procedimiento disciplinario sobre los funcionarios publicos
y demads personal vinculado al Estado, aun cuando posee una naturaleza adminis-
trativa®, en este, al decidirse la situacion juridica de un investigado por la comision
de una falta disciplinaria y la imposicion de sanciones en su contra, guarda ciertas
similitudes con el proceso judicial.

En el sentido anotado, pretendemos abordar nuestros planteamientos a partir
de cuatro cuestionamientos claves en el derecho disciplinario: 1) ¢A quién juzga?;
2) ¢Quién juzga?; 3) ¢Qué juzga? y; 4) ¢;Coémo juzga?

A quién juzga: Polémicas sobre el sujeto disciplinable

Los regimenes especiales

El legislador Colombiano en dos épocas diferentes (1995, a través de la Ley 200,
y en 2002, a partir de la Ley 734) ha expedido el Cdigo Disciplinario Unico (CDU)
con la finalidad de unificar el régimen disciplinario aplicable a todo el personal al
servicio del Estado y como respuesta a una legislacion dispersa, que propiciaba un
ejercicio ineficiente del juzgamiento de la conducta de los servidores publicos, que
dificultaba y anarquizaba la funcién de control sobre su actividad®.

Sin embargo, se reconoce que debido a la particularidad de ciertas actividades que
realiza el Estado, exista una normatividad disciplinaria de aplicacion preferente a las
personas que la desempenan. Se consagra asi un régimen disciplinario especial consistente
en el “comjunto de normas sustantivas y procedimentales establecidas para un grupo
determinado de personas -que son- diferentes de las que se aplican a los demds servidores

58 BRITO RUIZ, Fernando. “Régimen Disciplinario” 4" ed. Legis. Bogota. 2012, p. 8.
Exposicion de Motivos del Procurador General de la Nacidn al proyecto de ley 215 de 1995.
En: Gaceta del Congreso No. 73. Afio IV. Citado por ISAZA SERRANO, cit. p. 31 y por Corte
Constitucional. Sentencia C-280 de 1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero. En el mismo
sentido, ha expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional que “Con la expedicién de
este Codigo se buscé la instauracién de un estatuto uniforme y comprensivo de todo el régi-
men disciplinario aplicable a los servidores del Estado”. (Sentencia C-819 de 2006. M. P. Jaime
Cérdoba Trivifio).
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publicos y -que- en razén del principio de solucion de antinomias que establece que la
ley especial prima sobre la general, -estos- regimenes disciplinarios especiales de origen
constitucional, prevalecen sobre el “general u ordinari”®.

En Colombia, la jurisprudencia constitucional ha justificado que el ordena-
miento juridico consagre regimenes disciplinarios especiales, como acontece en
el caso tipico de la fuerza publica, que con fundamento en el articulo 277 y 278
de la Constitucion Politica cuenta con dos caracteristicas: 1) estar “ conformados
por un conjunto de normas singulares o particulares en las que se consagran las
faltas, las sanciones, los funcionarios competentes para imponerlas y el proce-
dimiento o tramite que debe seguir el proceso respectivo, incluyendo términos,
recursos, etcétera, aplicables a un determinado grupo de personas, en este caso
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Naciona™; y 2) que sus
funciones que deben cumplir los destinatarios de este régimen son especificas,
distintas de las que realizan otras instituciones®'.

Asi las cosas, la especialidad del régimen es consustancial a la de la acti-
vidad, y por ende, también lo es respecto de las faltas que alli se consagran, lo
que sin duda constituye la esencia de la diferenciacion con el régimen general.

Respecto del régimen especial para los miembros de la fuerza publica, que
ha sido profusamente tratado por la Corte Constitucional se indicé que:

“[...] los regimenes especiales disciplinarios solo pueden comprender las regulacio-

nes intimamente vinculadas con su objeto especifico. Para la Corte es claro que, en

8 Procuraduria GENERAL DE LA NACION. BANCO INTERAMERICANO DE DESARRO-
LLO (BID). “La funcién disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion a Propésito de
la Investigacion de los integrantes de la fuerza publica y de los Servidores que cumplen Fun-
ciones de Policia Judicial”. 2007, p. 82. Este concepto se basa en los argumentos expuestos por
la Corte Constitucional en sentencia C-280 de 1996, ya citada, en la que se expresd respecto
del anterior CDU (Ley 200 de 1995): “En efecto, si el Legislador pretendia por medio del CDU
unificar el derecho disciplinario, es perfectamente razonable que sus articulos se apliquen a
todos los servidores publicos y deroguen los regimenes especiales, como es obvio, con las ex-
cepciones establecidas por la propia Constitucion. Tal es el caso de aquellos altos dignatarios
que tienen fuero disciplinario auténomo, pues solo pueden ser investigados por la Cdmara de
Representantes (CP articuloarticulo 178) o de los miembros de la fuerza publica, pues en este
caso la propia Carta establece que ellos estdn sujetos a un régimen disciplinario especial (CP
articulos 217 y 218), debido a las particularidades de la funcion que ejercen. En relacién con
los funcionarios de la rama judicial que carecen de fuero, esta Corporacion ya ha establecido
que no vulnera la Carta el ejercicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduria, siem-
pre y cuando “dicha competencia no haya sido asumida a prevencion por parte del Consejo
Superior de la Judicatura”.

61 Corte Constitucional. Sent. C-819/06, cit. En donde también se citan las sentencias C-310 de
1997. M. P. Carlos Gaviria Diaz y C- 712 de 2001. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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el caso bajo examen, conductas que trasciendan la funcién propiamente militar o
policiva, por carecer de relacion directa con el servicio, no podran quedar cobija-
das dentro de las indicadas regulaciones, lo cual se predica, entre otros casos, de
las conductas que violan los derechos humanos. Tales comportamientos quedan,

entonces, sometidos a la normatividad ordinaria, penal o disciplinaria®?”.

El alcance de este principio de especialidad, sin embargo, no implica que
se excluya plenamente el régimen general que contempla el CDU, de forma tal
que las normas disciplinarias generales, consagrado para todos los funcionarios
del Estado, les sera aplicable tnicamente en cuanto este sea le sea compatible
y aplicable a sus funciones®. Ello ha quedado plasmado en la Ley 836 de 2004
que instaura el régimen especial de las Fuerzas Armadas y que se consagra en
los siguientes términos:

ARTICULO 12. ESPECIALIDAD. En desarrollo de los postulados constituciona-
les, al personal militar le serdn aplicables las faltas y sanciones de que trata este
régimen disciplinario propio, asi como las faltas aplicables a los demads servidores

publicos que sean procedentes. (Se subraya).

El documento “La funcion disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacién a propdsito de la investigacion de los integrantes de la fuerza priblica y
de los servidores que cumplen funciones de policia Judicial”,% producto de una
investigacion conjunta entre la Procuraduria General de la Nacion y el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), identific tres tipos de faltas gravisimas en
el régimen disciplinario especial de la fuerza publica:

Aquellas que se encaminan a sancionar conductas, que, estando en ejercicio
de sus funciones o en su esfera privada, afecten bienes juridicos de especial con-

2 Corte Constitucional. Sentencia C-620 de 1998. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.

0 “De manera general ha estimado que lo que constituye la diferencia especifica de ese régimen
frente al general aplicable a los demds servidores publicos es el sefialamiento de una serie de
faltas disciplinarias y de sus correspondientes sanciones, que son diferentes de las que pueden
ser impuestas a la generalidad de los mencionados servidores publicos, y cuya prevision se jus-
tifica por la especial actividad que corresponde cumplir a las Fuerzas Militares. No obstante,
esta especialidad del régimen disciplinario de los militares no impide que también estén sujetos
a las normas del régimen disciplinario general de los servidores del Estado”. (Corte Constitu-
cional. Sentencia C-431 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En el mismo sentido,
consultar: CONSEJO DE Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda.
Subseccion B. Sentencia de 22 de marzo de 2012. No. Interno: 0029-11. C. P. Victor Hernando
Alvarado Ardila).

¢ Ob. cit.
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sideracion: derechos fundamentales, personas o bienes protegidos por el Dere-
cho Internacional Humanitario, integridad de grupos étnicos, raciales, politicos,
culturales o religiosos, etcétera, ademas de afectar la buena imagen que deben
tener los ciudadanos de las autoridades.

Aquellas que ocurren en conexidad ocasional con la funcién y que implican
una transgresion del deber propio de todo servidor publico de no irrespetar los
valores y principios de la administracion publica.

Las conductas que “simultdneamente vulneran el deber funcional y atacan
otros bienes juridicamente tutelados pero en las que el agente actia totalmente al
margen del servicio”s.

Bajo nuestra postura, entendemos que es necesario reafirmar las razones que
motivan la especialidad de los regimenes a la hora de interpretar el ordenamiento
juridico disciplinario. Resulta contrario al principio de especialidad que la totalidad
de las faltas disciplinarias que se consagran en el régimen general sean aplicables
a los integrantes que poseen régimen especial, de lo contrario, se desnaturalizarian
sus fundamentos, tanto en la prictica como en su planteamiento constitucional.

Asi las cosas, las conductas que deben prevalecer en el régimen especial son la
de la primera categoria descrita; las demds, no debieran ponerse en consideracion
dentro del principio de especialidad del articulo 12 antes citado.

Son ajenas al régimen especial, la presencia de conductas como, por ejemplo,
la establecida en el articulo 48 numeral 62 del CDU, norma que en su tenor
sefala que es falta gravisima:

“Incurrir injustificadamente en mora sistemdtica en la sustanciacion y fallo
de los negocios asignados. Se entiende por mora sistemadtica, el incumplimiento
por parte de un servidor piblico de los términos fijados por ley o reglamento
interno en la sustanciacion de los negocios a él asignados, en una proporcion
que represente el veinte por ciento (20%) de su carga laboral”.

Como puede advertirse a simple vista, no deberia integrarse al régimen especial
por no relacionarse con las actividades propias de un agente de la fuerza publica.

Finalmente, cabe afirmar que la existencia de regimenes disciplinarios especiales,
se ve negada fundamentalmente por la carencia de un verdadero fuero en el derecho
disciplinario Colombiano, que, a su vez, es la esencia misma de la justificacion de un
régimen especial. Mas que normas, la especialidad de un régimen juridico determi-
nado, propende por un “jue” especial, que conozca las realidades y dificultades de la
actividad. Este es el caso, valga recordarlo, de la justicia penal militar.

s Ibid. p. 53.
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La aplicacion del derecho disciplinario a particulares

El derecho administrativo Colombiano, en el contexto social, politico y
econdmico que ha supuesto la tendencia a la globalizacién y a implementar las
ideas propias del neoliberalismo, también se ha influenciado por el fenémeno que
constituye la denominada “huida del derecho administrativo” expuesto mayori-
tariamente por la doctrina extranjera y que entre nosotros se ha conceptualizado
como “la aplicacion del derecho privado dentro de formas institucionales de
derecho piiblico ™.

Esta situaciéon ha ocasionado que se hayan abierto las puertas de la funcion
administrativa para que los particulares y no los servidores publicos escogidos
rigurosamente mediante un sistema de carrera la ejerzan. Lo anterior tiene fun-
damento expreso en nuestra Constitucion Politica, entre otros, en sus articulos
123 y 210¢. Como consecuencia de ello, nuestro legislador extendi6 el régimen
disciplinario aplicable a los servidores y funcionarios publicos a los particulares, de
tal suerte que el CDU consagra un ordenamiento juridico disciplinario para estos.

La jurisprudencia constitucional inicialmente entendia, bajo un criterio sub-
jetivo, que las normas disciplinarias no eran aplicables a los contratistas que no
tenfan ninguna vinculaciéon de subordinacion con el Estado, y que, por ende, el
criterio que posibilita el juzgamiento disciplinario de una persona depende de
su ligamen laboral con el Estado®s. No pasé mucho tiempo para que la misma
Corte Constitucional modificara su parecer y manifestara que el criterio para
determinar si un particular es sujeto disciplinable es material, es decir, que de-
pende no de las calidades subjetivas del sefialado sino de la naturaleza de la

¢¢ RESTREPO MEDINA, ob.cit. p. 48.

7 Articulo 123 - inc. 3°: La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporal-
mente desempefien funciones publicas y regulard su ejercicio. Articulo 210:“Los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley”.

¢ “En efecto, entre el contratista y la administracién no hay subordinacién jerdrquica, sino que
este presta un servicio, de manera auténoma, por lo cual sus obligaciones son aquellas que
derivan del contrato y de la ley contractual. Entonces, no son destinatarios del régimen disci-
plinario las personas que estdn relacionadas con el Estado por medio de un contrato de presta-
cién de servicios personales, por cuanto de trata de particulares contratistas y no de servidores
publicos, por lo cual son contrarias a la Carta las referencias a los contratos de prestacion de
servicios contenidas en las expresiones acusadas de los articulos 29 y 32 del CDU. Lo anterior
no significa que frente a estos contratistas la Administracion esté desprovista de instrumentos
juridicos para garantizar el cumplimiento de los objetivos estatales, pues para ello cuenta con
las posibilidades que le brinda la ley de contratacién administrativa, pero lo que no se ajusta
a la Carta es que a estos contratistas se les aplique la ley disciplinaria, que la Constitucién ha
reservado a los servidores publicos, por cuanto el fundamento de las obligaciones es distinto”.
(Corte Constitucional. Sentencia C-280/96, cit.)
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funcién publica, insita en su actividad, aunque no por ello sea considerado como
funcionario publico:

“Desde luego, tal ejercicio de funciones publicas no puede estar despojado de los
necesarios controles ni hallarse exento de las responsabilidades que en si mismo
implica.

En los senalados eventos, el fundamento de la responsabilidad del particular es
material y la aplicacion del régimen disciplinario objetiva, ya que ni una ni otra
atienden al Estado o condicién de quien actta sino a la funcién publica que le ha
sido encomendada y al interés, también puiblico, que a ella es inherente.

Cambia asi sustancialmente la lectura del articulo 6° de la Constitucion Politica,
que ya no admite una interpretacion literal sino sistematica: a la luz del conjunto
de principios y preceptos constitucionales, el particular que se halla en cualquiera
de las situaciones en las que el orden juridico lo faculta para cumplir papeles que
en principio corresponderian a organismos y funcionarios estatales, no puede ser
mirado de modo absoluto bajo la éptica de una responsabilidad igual a la de los
demads particulares, circunscrita apenas a su condicién privada, ya que por razéon
de la tarea que efectivamente desarrolla, en la medida de esta y en cuanto toca con
el interés colectivo, es publicamente responsable por su actividad, sin que llegue
por eso a convertirse -se repite- en servidor del Estado desde el punto de vista
subjetivo”®. (Subrayas originales del texto de la sentencia).

Aun asi, la providencia antecitada advierte que “el ejercicio de funciones publicas
por particulares, segiin lo visto, no incluye, para los fines de la ley disciplinaria, las
relaciones contractuales entre el Estado y personas privadas, pues estas son inde-
pendientes en cuanto no las liga al ente publico lazo alguno de subordinacion”?.

Por su parte, el legislador Colombiano ha plasmado la extension del orde-
namiento juridico disciplinario a particulares, en el articulo 44 de la Ley 1474
de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) que modificé el articulo 53 del CDU:

“El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interven-

toria o supervision en los contratos estatales; también a quienes ejerzan funciones

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-286 de 1996. M. P. José Gregorio Herndndez Galindo. Posi-
cién reiterada por la misma Corporacion en sentencias: C-181 de 2002. M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra, C-037 de 2003. M. P. Alvaro Tafur Galvis y C-338 de 2011. M. P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

70 Ibid.
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publicas, de manera permanente o transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y
a quienes administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcion publica aquel particular que, por disposicion legal,
acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o ac-
tividades propias de los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los
cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo
que se acreditard, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale con-
ductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, li-
quidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del
presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su
utilizacién con fines especificos.

No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo
que en ejercicio de dichas actividades desempefien funciones publicas, evento en el
cual resultardn destinatarios de las normas disciplinarias.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible

del representante legal o de los miembros de la Junta Directiva.

Consideramos que la norma citada amplia de manera inconveniente el radio
de aplicacion del régimen disciplinario de los servidores publicos hacia los par-
ticulares, dado que, en términos generales, desconoce dos situaciones puntuales:

Primera, que el derecho disciplinario se dirige a juzgar las conductas come-
tidas por un servidor o funcionario publico, sometido a una “relacion especial
de sujecion” que conforma el conjunto de previsiones con las que el Estado “ata
a quien ejerce funciones publicas, para que las realice de la forma diseriada por
aquel y no por otro”, obligando a su destinatario a realizar tareas publicas.
En ese sentido, un particular que no se halla sujeto a este vinculo especifico con
el Estado, no debiera ser procesado bajo este derecho sancionador, sino con las
demas herramientas con las que cuenta el ordenamiento juridico para reprender
sus conductas reprochables, como es el caso, en general, de los poderes exorbi-
tantes en la contratacién estatal, que ante el grave incumplimiento e inminencia
de la paralizacion del servicio permite que la administracion imponga medidas
para sortear la situacion.

Segunda, porque en el marco de un buen gobierno, el funcionario al servicio
del Estado es el que cuenta con las cualidades suficientes para ejercer funciones
publicas, que no son necesariamente predicables de un particular que no posee

71 ISAZA, ob. cit. p. 53.
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una especial vinculacion con el Estado. En otros espacios, hemos advertido con
relacion a este tema como, en los dltimos tiempos, la conversion de servidores
publicos a personal privado vinculado mediante modalidades contractuales,
“tiene una incidencia de importancia en la elaboracién del acto administrativo,
pues quienes participan en esa elaboracion no gozan de las garantias propias
del servidor puiblico que son esenciales para hacer prevalecer el conocimiento,
la neutralidad vy la transparencia de los actos que crea™.

Derecho disciplinario y servidores publicos de eleccion popular

Conforme el articulo 276 de la Constitucion, el Procurador es elegido por el
Senado de la Republica. El articulo 277, numeral 6° dispone que el Procurador
tiene como funcion “Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desemperien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer prefe-
rentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes,
e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley”. En concordancia con

estas disposiciones, el Decreto Ley 262 de 2000, en el articulo 7° numeral 21,
sefala que es funcion del Procurador General de la Nacion:

“Conocer en unica instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra
los congresistas, por faltas cometidas con anterioridad a la adquisicion de dicha
calidad o durante su ejercicio, en este tltimo caso aunque hayan dejado de ser

congresista”.

Como puede verse, el sistema actual de juzgamiento disciplinario de los
congresistas, entre otros servidores publicos de eleccion popular, reviste un serio
cuestionamiento que podria atentar contra la teoria de pesos y contrapesos, tan
apreciada en los regimenes republicanos, como el nuestro. En efecto, hasta donde
sabemos, Colombia es el tinico pais del mundo que presenta esta especial moda-
lidad de permitir que una autoridad, diferente de un juez, pueda decidir sobre la
suerte de un elegido popularmente. Mds atn, que esa posibilidad resida en una
tnica persona: el Procurador General de la Nacion. En estricto cumplimiento
de las buenas practicas a que se refieren el Estado moderno, seria minimamente
recomendable que quien tome esta decision sea un juez no unipersonal sino un

72 QUINTERO NAVAS, Gustavo. Prélogo a la obra “Manual del Acto Administrativo” del pro-
fesor LUIS ENRIQUE BERROCAL GUERRERO. Quinta Edicién. Ediciones Libreria del Pro-
fesional. Bogotd D. C. 2009, p. XXVL
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tribunal. Lo anterior por cuanto una decision colegiada supone la necesidad
de una discusion y un consenso que facilita la toma de decisiones ponderadas.

QUIENJUZGA: PROBLEMATICAS SOBRE EL OPERADOR DISCIPLINARIO

Juzgamiento disciplinario a funcionarios de carrera por operadores
de libre nombramiento y remocion

No cabe duda que en el caso Colombiano, el proceso disciplinario, desde
una perspectiva material, administra justicia: justicia disciplinaria. Por ello, quien
juzga no debe apartarse de los preceptos afinados por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“La Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial
es una garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que
el juez o tribunal en el ejercicio de su funcién como juzgador cuente con la mayor
objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a su vez, que los tribunales inspi-
ren la confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una

sociedad democratica””3.

Este derecho fundamental ha tenido un inmenso arraigo normativo y ju-
risprudencial en el ordenamiento juridico internacional™. La doctrina interna-

73 Corte Interamericana DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia de 2 de julio de 2004. Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Punto 171.

74 Compone este conjunto de normas vinculantes de origen internacional, entre otros:

El articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948:
“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida ptblicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia pena”.

El articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado el 16 de diciem-
bre de 1966: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y Cortes de justicia. Toda
persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u
obligaciones de caracter civil”.

El articulo 26 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre dada en Bogota
en abril de 1948: “[...] Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma im-
parcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes
preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitada”.

El articulo 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) de 22 de noviembre de 1969: 1. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusaciéon
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cional ha interpretado el alcance de este derecho de quienes son beneficiarios

de la administracion de justicia, en estos términos, que para efectos de nuestra

exposicion bien vale tenerlos muy presentes:

“75.(...) Los principios de imparcialidad e independencia constituyen en todos los
Estados los rasgos distintivos del fundamento y la legitimidad de la funcién judi-
cial. Los conceptos de imparcialidad e independencia del poder judicial postulan
tanto atributos individuales como condiciones institucionales. No son meras ideas,
vagas y nebulosas, sino conceptos bastante precisos del derecho interno e interna-
cional. Su inexistencia conduce a la denegacién de justicia y resta credibilidad al
proceso judicial. Debe sefialarse que la imparcialidad e independencia del poder
judicial no son tanto privilegios del poder judicial como derechos humanos de los
destinatarios de la justicia.

76. Los jueces deben ser imparciales e independientes y estar libres de toda res-
triccion, influencia, incentivo, presion, amenaza o injerencia, directas o indirectas.
Deben ser también concienzudos, equilibrados, valerosos, objetivos, comprensivos,
humanitarios y cultos, pues estas cualidades son condiciones esenciales de un pro-
ceso justo y un juicio certero y digno de confianza...

79. La nocién de imparcialidad es en cierto modo distinta de la de independencia.
Imparcialidad quiere decir estar libre de prevenciones, de prejuicios y de partidis-
mos; significa no favorecer a uno mds que a otro; entraiia objetividad y excluye
todo afecto o enemistad. Ser imparcial como juez equivale a equilibrar la balanza y

decidir sin temor ni favoritismo para obrar rectamente [...]”7.

Entre nosotros, este derecho subyace del derecho fundamental a la igualdad

de trato consagrado en el articulo 13 constitucional™, y vincula a la potestad

disciplinaria de la administracion a partir de la consagracion expresa de este

principio, de manera general en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo”, y de forma particular en el procedimiento

75

76

77

penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carédcte”.
L.M. SINGHVI. Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1985/18, citado por
CUMARASWAMY, Param. Relator Especial sobre la Independencia de Jueces y Abogados.
Informe E/CN.4/1995/39 de 6 de febrero de 1995. Punto 34. Pag. Web: http://www.hchr.org.
co/documentoseinformes/documentos/html/informes/onu/reija/E-CN-4-1995-39.html (con-
sultada el 25-ago-2012).
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “Tratado de Derecho Administrativo”. Tomo II.
Acto Administrativo.4® ed. Universidad Externado de Colombia. Bogotd D. C. 2003, p. 77-
78.
Ley 1437 de 2011. Articulo 3°, numeral 3: “En virtud del principio de imparcialidad, las au-

66



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

disciplinario”™ contemplado en el Cédigo Disciplinario Unico en los articulos
94 y 129, tanto en lo concerniente a la totalidad del procedimiento como a la
practica y recoleccion de pruebas™.

En ese orden de ideas, en el marco de las reglas relacionadas con el buen go-
bierno, resulta importante interrogarse acerca de la validez del principio enunciado
—juez imparcial e independiente- cuando servidores publicos de libre nombramien-
to y remocion juzguen disciplinariamente a sus pares o peor aun, a funcionarios
que ingresaron a la administracion por el sistema de carrera administrativa®. Lo
anterior por cuanto se podria ver afectada la teoria de la apariencia, bastante de-
sarrollada en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos. Asi,
en el fallo Thaler contra Austria, del 3 de febrero de 2005%, se dijo que: “se deben
tener en cuenta, entre otras cosas, la forma en que se designan sus miembros, la
duracion del cargo, la existencia de garantias contra presiones externas y la cuestion
de si el organismo tiene una apariencia de independenci™..

Seguramente, esto es lo mds lejano en cuanto a las calidades de un servidor
publico de libre nombramiento y remocion, que por la misma naturaleza, es de
la confianza del nominador y su permanencia es precaria:

toridades deberdn actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste
en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacién alguna y sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de moti-
vacion subjetivo”.
78 Sobre el derecho fundamental a la imparcialidad y su aplicacién en el Derecho Disciplinario,
ver: Corte Constitucional. Sentencia T-1034 de 2006. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
Ley 734 de 2002. Articulo 94:“La actuacion disciplinaria se desarrollard conforme a los
principios rectores consagrados en la presente ley y en el articulo 30. del Cédigo Contencio-
so Administrativo. Asi mismo, se observaran los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y contradiccié”.
Articulo 129: “IMPARCIALIDAD DEL FUNCIONARIO EN LA BUSQUEDA DE LA
PRUEBA. El funcionario buscara la verdad real. Para ello debera investigar con igual rigor
los hechos y circunstancias que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la res-
ponsabilidad del investigado, y los que tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de
responsabilidad. Para tal efecto, el funcionario podrd decretar pruebas de ofici”.
“La carrera administrativa es una institucion juridica, que tiene por objeto la eficiencia de
la administracion, el buen servicio a la sociedad y la profesionalizacion o estabilidad de los
empleados publicos, mediante un sistema de administracion de personal que regula deberes
y derechos, de la administracion y del empleado, en el que el ingreso y los ascensos estin de-
terminados exclusivamente por la capacidad o mérito demostrables por concurso, y la perma-
nencia sujeta al mérito evaluable mediante la calificacién de servicios y al cumplimiento de los
deberes, obligaciones y ejercicio de los derechos”. (VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. “Derecho
Administrativo Laboral” 9% ed. Tomo I. Legis. Bogota D.C. 2009, p. 311. Ademas, sobre carrera
administrativa consultar: Corte Constitucional. Sentencia C-479/92, ya citada).
V. Corte Europea de Derechos del Hombre, Thaler contra Austria, Decisién de 3 de febrero

de 2005.
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“Asi, por su propia naturaleza, los cargos de libre nombramiento y remocién gozan
de una precaria estabilidad pues el ordenamiento deja un margen mas amplio de
discrecionalidad al nominador, toda vez que aspectos tales como la confianza y la
credibilidad que recaen sobre el trabajador pueden determinar la disponibilidad

del cargo”®.

Tratandose de labores de tan delicada y evidente trascendencia para los

derechos e intereses del procesado, un “juzgado” no deberia, en estricto enten-

dimiento del buen gobierno, estar vinculado en calidad de libre nombramiento

y remocién. Ello contraviene la independencia e imparcialidad del juzgador en

grado sumo, tal y como la Corte Constitucional lo considerd cuando en el Codigo

Penal Militar de la época, donde se establecia que el cargo de juez de instruccion

penal militar era de libre nombramiento y remocion:

82
83

“La Constitucién dispone que la justicia debe ser independiente y estar sometida
unicamente a la ley. Ello implica que todos los 6rganos que administran justicia
deben cumplir con estos requisitos. Asi ocurre también con los distintos 6rganos
de la justicia penal militar, tal como ya lo ha expresado esta corporacion en rela-
cion con la independencia que la debe caracterizar®®. Asi las cosas, y dado que el
régimen de carrera es uno de los mayores baluartes para la defensa de la indepen-
dencia de los funcionarios, no se entiende por qué los jueces de instruccion penal
militar son definidos en la ley como de libre nombramiento y remocion, a pesar
de que la regla general para los funcionarios y empleados judiciales es la de per-
tenencia a la carrera, regla que también se aplica a sus equivalentes en la justicia
ordinaria, los fiscales.

Los jueces de instruccion penal militar no desempefan tareas de direccion politica
u orientacién institucional, ni funciones que requieran de una relacién especial
de confianza. Evidentemente, sus labores son estrictamente judiciales. Y si bien la
Carta Politica autoriza la existencia de una jurisdiccion penal militar aparte de la
jurisdiccion ordinaria, ello no significa que la justicia penal militar pueda sustraerse
de los principios propios de la administracién de justicia, tal como el de que los
funcionarios judiciales deben ser independientes. Asi las cosas, no existe ningin

argumento que justifique su exclusion del régimen de carrera administrativa. Por

Corte Constitucional. Sentencia C-443 de 1997. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

Ver las sentencias C-358 de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-141 de 1995, M. P.
Antonio Barrera Carbonell y C-592 de 1993, M. P. Fabio Morén Diaz, (cita de la jurispru-
dencia).
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lo tanto, se declarara la inconstitucionalidad de la clasificacion del cargo de juez de

instruccion penal militar como de libre nombramiento y remocion”*.

Ahora bien, podria argumentarse que en materia disciplinaria, herramientas
eficaces para evitar este tipo de situaciones que alteran gravemente la idoneidad
del funcionario para ejercer su potestad disciplinaria, se hallan en la posibilidad
de interponer impedimentos y recusaciones, basados en que estos instrumentos
procesales garantizan el derecho a la imparcialidad en la investigacion y el juz-
gamiento de la causa disciplinaria.

Coincidente con ello, considerd la Corte Constitucional respecto del arti-
culo 88 del Cédigo Disciplinario Unico, que dispuso que en el evento en que el
Procurador General de la Nacién se declare impedido o sea recusado, el Vice-
procurador General, que es un funcionario de libre nombramiento y remocion,
asuma el conocimiento de la actuacién disciplinaria:

“En el caso concreto del Viceprocurador General de la Nacion es perfectamente
conforme con la Constitucién que asuma una investigacion disciplinaria cuando
quiera que el Procurador General de la Nacidn se declare impedido o sea recusado,
por cuanto, se insiste, es una garantia de imparcialidad en la investigacion. Ademas,
el legislador, actuando dentro de su margen de configuraciéon normativa estimé
que en estos casos tan delicados, fuese un alto funcionario del Estado quien, debi-
do a sus especiales condiciones morales y profesionales entrase a realizar aquellas
investigaciones disciplinarias en las cuales el Procurador General de la Nacion se
hubiese declarado impedido o hubiese sido recusado”®.

Sin embargo, la imparcialidad de estos funcionarios, se insiste, afectaria la
teoria de la apariencia que se fundamenta en una maxima del derecho anglosajon:
no solo debe hacerse justicia, sino también debe parecer que se hace’. La Corte

8¢ Corte Constitucional. Sentencia C-368 de 1999, ya citada.

85 Decreto Ley 262 de 2000, articulo 182.

8¢ Corte Constitucional. Sentencia C-1076 de 2002. M. P. Clara Inés Vargas Herndndez.

La buena “apariencia” de la justicia”. Articulo de prensa. Diario El Pais (Espafa). En pagina
web:  http:/politica.elpais.com/politica/2011/06/01/actualidad/1306940253_929368.html
(consultada el 25-ago-2012).

“But while that is so, a long line of cases shows that it is not merely of some importance but
is of fundamental importance that justice should not only be done, but should manifestly
and undoubtedly be seen to be done...”. Este aforismo es extraido de la decisién tomada en
el caso “The King v. Sussex Justices., ex parte. McCarth”, que tratd de los siguientes hechos:
“Un motorista llamado Mc Carthy fue procesado por un accidente. El secretario del tribunal
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Europea de Derechos Humanos ha aplicado esta teoria que permite invalidar

un juicio, cuando en este, a pesar de que se hayan cumplido todas las previsio-

nes formales para considerar que hubo un juzgamiento imparcial, aparezca un

atisbo acerca de esa imparcialidad, ya sea por razones ligadas a las calidades

del juzgador o del procedimiento empleado. En el caso Piersack contra Bélgica,

el Tribunal afirmé que:

88

89

“En estos eventos, incluso las apariencias pueden tener cierta importancia, (...)
cualquier juez respecto del cual exista una razén admisible para temer que este
tenga una falta de imparcialidad, este debe retirarse. Lo que estd en juego es la
confianza que las Cortes deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad demo-

cratica”. (Traduccién nuestra)®s,
En este sentido, Castillo Cérdova acerca del derecho espanol, ha indicado que:

“Es un criterio hermenéutico plenamente asentado en la jurisprudencia del TC que
las actuaciones de los jueces y tribunales deberdan conducirse de tal manera que las
apariencias no puedan llevar a pensar que esta actuando exento de imparcialidad.
Si se trata de generar el convencimiento en la ciudadania acerca de la imparciali-
dad judicial, el juez no solo tiene la obligacion de actuar imparcialmente, sino que

ademds esa imparcialidad debe manifestarse hacia afuer”®.

result6 ser miembro del bufete de abogados que habia demandado al acusado. Los jueces
condenaron a Mc Carthy quien, al enterarse de las vinculaciones del secretario, pidié que
se anulara el fallo. Los magistrados debieron jurar que habian adoptado su decision sin ha-
ber consultado ni haber sido influenciados por el secretario. A raiz de ese caso qued6 claro
que las decisiones de los tribunales, como la mujer del César, no solo deben ser justas sino
también parecerlas. En virtud a este principio se permite revisar todo juicio del que se pueda
legitimamente temer una falta de parcialida”. (“La buena apariencia” Ibid).

“In this area, even appearances may be of a certain importance (...), any judge in respect of
whom there is a legitimate reason to fear a lack of impartiality must withdraw. What is at
stake is the confidence which the courts must inspire in the public in a democratic society”.
Frase extraida de: Corte EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Piersack vs. Bélgi-
ca. Estrasburgo, 1° de Octubre de 1982. Disponible en inglés en pigina web: http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57557 (consultada el 26-ago-2012). En el
mismo sentido, consultar, entre otras, las decisiones de la Corte, en los casos “Del Court
vs. Bélgic”. de 17 de enero de 1970 y “Kress vs. Franci”. de 7 de junio de 2001 (En inglés.
Pig. Web: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-59511 consultado el
26-ago-2012).

Ver, ademds: SARMIENTO. Daniel y otros “Las sentencias bésicas del Tribunal Europeo de
Derechos Humano”.. En pag. Web: http://www.danielsarmiento.es/pdf/sentencias_basicas.
pdf (consultado el 26-ago-2012).

CASTILLO CORDOVA, Luis. “El derecho fundamental al juez imparcial: Influencias de la
jurisprudencia del TEDH sobre la del Tribunal Constitucional Espafio”.. En: Anuario de De-
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No obstante el autor citado advierte que no cualquier sefial de parcialidad
del juzgador debe ser tenida en cuenta:

“Sin embargo, no solo las apariencias definen la parcialidad o imparcialidad del
juez, sino que esta apariencia deberd ir acompafiada de una razoén justificada. Es
decir, no basta ‘que las sospechas o dudas sobre su imparcialidad surjan en la men-
te de quien recusa, sino que es preciso determinar [...] si las mismas alcanzan
una consistencia tal que permita afirmar que se hallan objetiva y legitimamente

justificada™®.

De lo anterior, podemos extraer que en el concierto juridico internacional se
valora el derecho fundamental al juez imparcial desde dos dmbitos: las partes y
la sociedad. Siendo el interés colectivo la confianza hacia las instituciones que
ejercen materialmente la administracion de justicia, lo que motiva que un fallo
pueda revocarse ante la mera apariencia de un juzgamiento imparcial.

En lo que toca a nuestro tema, parece muy claro que se contrarian los postu-
lados del buen gobierno cuando el juzgamiento disciplinario de los funcionarios y
servidores del Estado recaiga en funcionarios de libre nombramiento y remocion.

QUE JUZGA: ELREGIMEN LEGISLATIVO DE FALTAS DISCIPLINARIAS
El pensamiento represivo del legislador Colombiano y sus consecuencias

A cada escandalo sobreviene una ley que busca reprimirlo. Este pareciera ser el
pensamiento que ha inspirado al legislador Colombiano en los altimos afios, como
respuesta a la legitima reclamacion medidtica y ciudadana que exige resultados en
la lucha contra la corrupcién, pero, quiza, de manera equivocada, enfocada a una
mayor persecucion criminal y disciplinaria de los funcionarios, servidores publicos,
contratistas y colaboradores del Estado, mediante la inclusion de nuevas faltas
disciplinarias, inhabilidades e incompatibilidades y conductas delictivas. Muestra
de ello es el reciente Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011).

Hemos advertido en anteriores ocasiones de este accionar del Estado Co-
lombiano y sus peligrosas consecuencias sobre la adecuada gestion publica y que
en este trabajo nos permitimos reiterar:

recho Constitucional Latinoamericano. 2007. Disponible en pagina web:http:/www.juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2007.1/pr/pr6.pdf(consultada el 26-ago-2012).
% TIbid.
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“En Colombia, observamos que uno de los medios preferidos ha sido la instaura-
cion de medidas sancionadoras severas para los servidores publicos. Las responsa-
bilidades, sancionadoras y reparadoras contra los servidores ptiblicos pueden tener
efectos negativos en la actividad administrativa en la medida en que el funcionario
puede ser presa de grandes temores que lo lleven a elegir actuar minimamente para
evitar riesgos. De esta manera, se recarga la actividad judicial llegando al punto
de lo que llamaba el profesor francés JEAN RIVERO?!, el juez que gobierna, y
yo agregaria, a pesar de él. De esta manera, no es raro ver que la elaboraciéon de
un acto administrativo obedezca exclusivamente al cumplimiento de una decision
judicial®?. Este servidor publico “tembloroso”, propio del Estado pre-moderno, no

siempre facilita la actividad de la funciéon administrativa del Estado”®.
Entre las expresiones varias de este Estado de cosas, podemos enumerar:

La excesiva tipicidad de las faltas disciplinarias, en contradiccion con la técni-

ca dogmatica del derecho disciplinario que permite el uso de tipos en blanco o de
remision. En efecto, la dogmatica disciplinaria autoriza a adecuar la formulacion

de los cargos a su finalidad: la correccion y prevenciéon del comportamiento del
personal al servicio del Estado®.

El cada vez mas creciente catalogo de prohibiciones, inhabilidades y faltas

disciplinarias de toda indole (sobre todo las faltas gravisimas) que podria incre-

91

92

93
94

Ver: RIVERO, Jean. “Le juge administratif francais, un juge qui gouverne”, D., 1951, chron,
pag. 21.

Un ejemplo ilustrativo lo ofrece la decision administrativa de la Sala Administrativa del Con-
sejo Superior de la Judicatura, que tiene origen en el cumplimiento de la Accion de Tutela de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura del 9 de febrero de
2009 (Exp. 628-03) en la que se ordend reubicar la totalidad de los despachos judiciales que
funcionan en el complejo judicial Hernando Morales Molina.

QUINTERO NAVAS, Gustavo. Prélogo. Ob.cit. p. XXVIIIL.

“La tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la lectura sistemdtica de la
norma que establece la funcién, la orden o la prohibicion y de aquella otra que de manera
genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones cons-
tituye una infraccion disciplinaria. Esta forma de definir la tipicidad a través de normas
complementarias, es un método legislativo que ha sido denominado el de las normas en
blanco. Estas consisten en descripciones incompletas de las conductas sancionadas, o en dis-
posiciones que no prevén la sancion correspondiente, pero que en todo caso pueden ser com-
plementadas por otras normas a las cuales remiten las primeras. Sobre los tipos en blanco, la
Corte ha dicho esas descripciones penales son constitucionalmente vélidas, siempre y cuando
el correspondiente reenvio normativo permita al intérprete determinar inequivocamente el
alcance de la conducta penalizada y de la sancion correspondiente”. (Corte Constitucional.
Sentencia C-404 de 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
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mentar el temor del funcionario publico y, en consecuencia, impedir el adecuado
funcionamiento de la administracion.

La consagracion legislativa de regimenes especiales que no siempre son tales,
porque su sustantividad consulta mayoritariamente el régimen general.

El cuadro que hemos descrito no es producto de la actividad de un tnico
actor social, puesto que pareciera que estuviéramos transitando un circulo vicioso
en el que la corrupcién se encuentra muy presente en la cotidianidad; el gobierno
y el legislador responden con medidas represivas y el ciudadano, como resultado
de ello, desconfia de sus instituciones.

Ello hace que afirmemos que para que exista un buen gobierno en nuestro
pais, debe promoverse un cambio cultural de fondo, en el que el mérito y la
confianza primen en el actuar de la administracion. Esto solo se logra educando
a todos los niveles sociales en una nueva cultura de respeto por lo publico, en la
que se permita la participacion y la inclusion de las personas en las decisiones de
la administracion, y en la que nuestras autoridades actten de forma reflexiva y
pausada, evaluando las consecuencias de la implementacién de nuevas normas®.
Todos estos son aspectos integrantes del derecho al buen gobierno, tal y como
lo expusimos en el primer capitulo del presente escrito.

Derecho disciplinario frente a conductas delictivas

Entre nosotros se acepta pacificamente la autonomia del derecho discipli-
nario respecto del derecho penal, que se fundamenta principalmente en que
la esfera del derecho penal protege bienes juridicos sociales mas amplios que
el derecho disciplinario, en el que se procura mantener la probidad ética en el
personal subordinado o vinculado al Estado®

Aun asi, como pudo apreciarse antes, la condena proferida por el juez penal
a pena privativa de libertad mayor a cuatro afios por delitos dolosos (articulo 38.
Numeral 1° del CDU)” o por delitos que afecten el patrimonio publico (articulo
122, inciso 5°, Constitucién Politica de Colombia)®, conllevan automaticamente

% Véase en ese mismo sentido, los planteamientos del profesor NEVADO-BATALLA, ob.cit.

% Uno de los pronunciamientos jurisprudenciales mds significativos en ese aspecto fue el reali-
zado por la Corte Constitucional en sentencia C-244 de 1996 con la ponencia del Magistra-
do Carlos Gaviria Diaz.

97 “ARTICULO 38. OTRAS INHABILIDADES. También constituyen inhabilidades para des-
empefiar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes: 1. Ademds de la
descrita en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica, haber sido condenado a
pena privativa de la libertad mayor de cuatro afios por delito doloso dentro de los diez afios
anteriores, salvo que se trate de delito politico”.

% “Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos como
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a que el sujeto sea cobijado permanentemente por una inhabilidad para ejercer
cargos publicos.

Asi mismo, el legislador contempl6 como falta disciplinaria gravisima “Rea-
lizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito
sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasién o como
consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo” (articulo 48, nam.
1°. Ley 734 de 2002).

En nuestro criterio, la investigacion de conductas disciplinarias no puede
involucrarse en la esfera funcional y competencial de las autoridades encargadas
de la investigacion de delitos, y por ello, para reafirmar la autonomia e indepen-
dencia de las esferas penal y disciplinaria, dentro de la categoria del “ius punien-
di” del Estado, deberia suprimirse la falta disciplinaria descrita en el articulo
48-1 antes citado, y que la intervencion del operador disciplinario dependa de la
sentencia dictada por el juez penal, para efectos de fijar inicamente la sancion.

Para ello se podria pensar que, una vez la decision penal esté en firme, la
Procuraduria, en un término, por ejemplo, de maximo un afio, determine la
sancion a imponer. Con esto se evita que puedan existir “dos verdades” frente a
unos mismos hechos y, por otro lado, evitar un gran desgaste de la Procuraduria
en investigaciones que podrian sobrepasarla en su capacidad operativa, condu-
ciendo, en algunos casos, a la impunidad. Sin duda, la manera como contempla
actualmente este punto el derecho Colombiano, no se acerca a lo que conocemos
como buenas practicas.

candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni designados como servidores publicos,
ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan
sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisién de delitos que afecten el patrimonio
del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocion o financiacién de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por nar-
cotrafico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa o grave-
mente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio”.
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COMO JUZGA: EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

Términos para la interposicion de los recursos en el procedimiento
disciplinario.

Como hemos sostenido en otros escenarios®, es de destacar que el nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011) ampli6 el término para interponer los recursos de reposi-
cion y de apelacion, en desarrollo de la discusion de la decision ante la entidad
correspondiente a diez (10) dias, de conformidad con el articulo 76 de la nueva
codificacion. Ello claramente esta en sintonia con los derechos fundamentales
del particular involucrado, particularmente con el derecho de defensa, integrante
del derecho al debido proceso, toda vez que permite un tiempo razonable, mds
prolongado, para que el afectado por la decision estudie el fondo del asunto y
pueda contra-argumentar y recaudar las pruebas suficientes para impugnar el
acto administrativo.

En contradiccion con el derecho fundamental del debido proceso y sus deri-
vados derechos de defensa y contradiccion, se ubica el articulo 111 del Cédigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) que contempla un término suprema-
mente reducido de tres (3) dias, para interponer los recursos de reposicion y/o
de apelacion, segiin corresponda. Seguimos sosteniendo que ante el drama que
supone una decision que afecta la vida y la tranquilidad del disciplinado, no
puede sometérsele a un término tan corto para responder con un expediente que
probablemente es voluminoso, a las argumentaciones que esgrime el operador
disciplinario. Este procedimiento especial debiera seguir los pasos de la nueva
codificacion que amplié el plazo de los recursos a diez (10) dias habiles, situacion
que muestra un significativo avance hacia el respeto del principio de la igualdad
de armas, que estd en armonia con lo sefialado por las reglas del buen gobierno.

Término de prescripcion y caducidad de la accion disciplinaria

El articulo 30 del Cédigo Disciplinario Unico, modificado por el articulo
132 de la Ley 1474 de 2011, senala textualmente:

% QUINTERO NAVAS, Gustavo. “Panorama del Procedimiento Administrativo en la Ley 1437
de 2011: ¢Hacia un derecho més ciudadano”. En: MALAGON PINZON, Miguel. (coord.)
“El derecho publico y los 20 afios de la Constitucién de 1991”. Universidad de los Andes.
Capitulo Primero. Pendiente de publicacion.
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La accidn disciplinaria caducard si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurren-
cia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacién disciplinaria.
Este término empezard a contarse para las faltas instantdneas desde el dia de su
consumacion, para las de cardcter permanente o continuado desde la realizacion
del dltimo hecho o acto y para las omisivas cuando haya cesado el deber de actuar.
La accién disciplinaria prescribird en cinco (5) afios contados a partir del auto de aper-
tura de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un
mismo proceso la prescripcion se cumple independientemente para cada una de ellas.
La misma norma se encarga de disponer el término de prescripcion de la accion
disciplinaria, en cinco (5) afos contables a partir del auto de apertura de investi-

gacion disciplinaria.

Entonces, con el nuevo régimen se distinguen la prescripcion de la accion
disciplinaria de la caducidad, pero dejando un grave vacio normativo con res-
pecto a la segunda instancia.

De hecho, si se suman los términos que acabamos de exponer, los operadores
contarian con un lapso de diez (10) anos para adelantar el control disciplinario,
favoreciendo su trabajo.

Estas normas, tal y como estdn expedidas, pueden generar en nuestra opinion,
varios inconvenientes:

Se configuraria, eventualmente, un desconocimiento de los derechos y garan-
tias del investigado, debido a que se le mantiene sub judice, durante un tiempo
muy extenso, sometido a la incertidumbre de un proceso, alterando su tranqui-
lidad y la libre ejecucion de sus funciones. Ello pueda que beneficie la labor de
los operadores disciplinarios, pero con seguridad, ese no es el tiempo con el que
cuenta el investigado para defenderse.

Puede marchar en contravia de los principios rectores de la ley disciplinaria y
de la funcién administrativa, particularmente los de celeridad, economia, eficien-
cia y debido proceso por cuanto lejos de ser rapida la decision, se hace mas larga.

En este aspecto, seria conveniente que en materia disciplinaria, en obser-
vancia de principios como el de favorabilidad'® se adoptara el régimen de pres-

100 Que en materia disciplinaria estd contemplado en el articulo 14 de la Ley 734 de 2002: FA-
VORABILIDAD. En materia disciplinaria la ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos-
terior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige también
para quien esté cumpliendo la sancidn, salvo lo dispuesto en la Carta Politica.
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cripcion y caducidad que trae la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) en materia sancionatoria:

ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo
dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer
sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omisién
que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impo-
ne la sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es
diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos,
so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir
de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el término
fijado en esta disposicion, se entenderdn fallados a favor del recurrente, sin perjui-
cio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere para
el funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde
el dia siguiente a aquel en que cesé la infraccion y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribird al cabo de cinco (5) afios

contados a partir de la fecha de la ejecutoria.

Se desprende de lo anterior que la facultad sancionatoria de la administracion
caduca a los tres (3) afios de haber ocurrido el hecho, la conducta u omision,
término dentro del cual debe haberse expedido y notificado el acto que impone
la sancion. Para la segunda instancia, el CPACA establece que los recursos deben
resolverse en un (1) afio contado a partir de su interposicién, y que en caso de
desconocerse este plazo, se entendera que los medios de impugnacion se resuelven
a favor del recurrente.

A nuestro parecer, estos plazos consultan de forma mas adecuada el derecho
del procesado disciplinariamente a una rapida resolucion de su asunto, evitan-
dose la indeterminacion juridica de su situacion por un tiempo irrazonable.

VI. CONCLUSIONES
Bajo los postulados del buen gobierno, son variadas las actividades que
debe hacer el Estado moderno, que lejos de reducir sus competencias las halla
cada dia mas ampliadas y en una mayor cantidad, por lo que es muy lejana la
posibilidad de que la disciplina del derecho administrativo desaparezca, por el
contrario esta se reformula y se fortalece.
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Nuestras normas son abundantes en la obligatoriedad de la administracion
de cumplir con dichos postulados: Por una parte, orienta su actividad al des-
empefio eficaz y eficiente de sus labores y a garantizar los derechos y garantias
fundamentales del ciudadano como razon y sustento de su labor. Por otro lado,
le indica al personal al servicio del Estado en qué sentido debe ir su actuacion:
la defensa de los derechos y la prevalencia del interés general.

No obstante, nuestra realidad nos indica que la tarea de un buen gobierno
estd en riesgo de quedarse en letra muerta. Estas conductas, como han dicho los
diversos autores citados, pueden haber encontrado en la cultura y en la educacion
de la sociedad el alimento de las inapropiadas, que nos aquejan diariamente.

Desde el derecho disciplinario, objeto de nuestra apasionada dedicacion,
todavia existen espacios que pueden generar espacios que no contribuyan a la
construccién de las buenas pricticas administrativas.

Particularmente, situaciones que pueden engendrar indeterminaciones sobre
el sujeto disciplinable, confusiones sobre las faltas disciplinarias, dudas sobre la
probidad del funcionario que asume la investigacion y el juzgamiento disciplina-
rios, incertidumbres en el procedimiento, han sido el origen de este articulo, con
el que pretendemos enriquecer la dialéctica entre los actores que intervienen en el
proceso disciplinario, que como hemos dicho, es una herramienta fundamental
en un Estado Social de Derecho.

Creemos firmemente que la buena labor administrativa del Estado puede
mejorar, que nuestro ordenamiento juridico puede adecuarse a las buenas prac-
ticas y que la desconfianza que ha suscitado entre la poblacion, la actividad de
la administracion es perfectamente superable. Para ello, insistimos, es perentorio
que la cultura y la educacion de la sociedad varien a favor del que hemos dado en
denominar el “derecho a un buen gobierno o a la buena administraciéon”, y que
como consecuencia de ello, los integrantes de la sociedad conozcan los derechos
de los que son titulares y participen activamente en las actividades y decisiones
de la administracién para que actie adecuadamente.

Esperamos que estas reflexiones contribuyan a ese propdsito y enriquezcan
el derecho disciplinario en su labor como garante del buen gobierno.
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INTRODUCCION

En este articulo se hacen algunas consideraciones acerca de la razén de ser
del régimen disciplinario que se aplica a los particulares. Para ello se toma en
cuenta que resulta por lo menos incomprensible, en un primer momento, que los
particulares sean sometidos a alguna clase de actuacion disciplinaria por parte de
entidades u 6rganos del Estado, cuando un entendimiento de la situacién indica
que deben regirse por las normas propias de los particulares, lo que llevaria en
todos los casos a los cddigos Civil y de Comercio.

La situacion seria confusa, si no fuera porque en el curso de los acontecimien-
tos se ha ido despejando el panorama, que lleva a concluir que los particulares,
cuando cumplen determinadas funciones o prestan ciertos servicios publicos
propios del Estado, o manejan recursos publicos, deben dar cuenta de sus ac-
tuaciones, y para ello ha sido previsto el régimen disciplinario. Tal situacion se
origina porque entran a desempefiar actividades que son del Estado o por tratarse
del manejo de dineros publicos.

Como se verifica con el examen de la legislacién y la jurisprudencia, hay
un régimen especial que se aplica a los particulares que cumplen determinadas
funciones publicas, manejan recursos del Estado o prestan determinados servi-
cios publicos, el cual prevé para estas faltas sanciones propias. El objeto de este
estudio, es precisar algunos de estos aspectos.

Para hacer una aproximacion al tema, la presentacion se divide en seis as-
pectos principales:

1. La situacion de los particulares frente al régimen disciplinario. Algunas
referencias historicas.

2. Normas de la Constitucion que prevén la participacion de los particulares
en asuntos del Estado.

3. El proceso de desregulacion de actividades del Estado y la entrega pau-
latina a los particulares de asuntos del Estado.

4. Evolucién normativa y jurisprudencial del régimen disciplinario que se
aplica a los particulares.

5. Particulares que son sujetos del régimen disciplinario.

6. Faltas y sanciones atribuibles a los particulares.
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I. LA SITUACION DE LOS PARTICULARES FRENTE
AL REGIMEN DISCIPLINARIO.
ALGUNAS REFERENCIAS HISTORICAS

Puede decirse que en nuestro sistema politico-administrativo no es extrana la
presencia de los particulares en la atencion de algunos asuntos del Estado. Asi, con
la reforma constitucional del afio 1968 y la gran reorganizacion que se hizo del
Estado, con base en dichas disposiciones constitucionales, se previ6 con claridad
la participacion de los particulares, en especial en la conformacion de las juntas o
consejos directivos de las entidades descentralizadas, con el objeto de que brindaran
sus conocimientos y su experiencia al desarrollo de las actividades de esas entidades.

Antes de ello, en el afio 1940, se previ6 que la Federacion Nacional de Cafe-
teros, organizacion que agrupaba a los cafeteros del pais, manejara los recursos
provenientes de la contribucion cafetera, los que iban al fondo nacional del café
y se consideraron de caracter parafiscal, con lo cual se entregaba a los particu-
lares el manejo de dineros publicos, una de las modalidades por excelencia de
su vinculacion al manejo de asuntos del Estado.

Mirando atras en la historia, puede decirse que en la antigua polis griega los
particulares, reunidos en asamblea publica, entraban a resolver la situacién de
los magistrados, como se denominaban quienes tenian a su cargo el manejo de
los asuntos de la ciudad-Estado, cuando estos eran juzgados por malos manejos
o mala administracion de los asuntos de la ciudad, sanciéon que podia incluir el
extrafiamiento o la expulsion de la urbe, medida adoptada mediante votacion
y que constituia sin duda una dura expresion de los ciudadanos contra quienes
habian tenido una mala administracion de tales asuntos.

La situacion adquiere mayor entidad en las épocas recientes y por diversas
razones y circunstancias se incrementa dicho nivel de participacion. Ella ha
sido tradicionalmente y por excelencia una participacion en esferas propias de
la administracion, figura conocida y denominada como descentralizacion por
colaboracion, de acuerdo con la expresion acuiiada por el maestro mexicano
Gabino Fraga y que define hoy en dia una modalidad de dicha participacién de
los particulares en asuntos del Estado.

Dice al respecto el maestro mexicano:
166. La descentralizacion por colaboracion constituye una modalidad particular del

ejercicio de la funciéon administrativa con caracteres especificos que la separan nota-

blemente de los otros dos tipos de descentralizacion que hasta aqui hemos estudiado.
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La descentralizacién por colaboracion se origina cuando el Estado va adquiriendo
mayor injerencia en la vida privada y cuando, como consecuencia, se le van presen-
tando problemas para cuya resolucién se requiere una preparacion técnica de que
carecen los funcionarios politicos y los empleados administrativos de carrera. Para
tal evento, y ante la imposibilidad de crear en todos los casos necesarios organis-
mos especializados que recargarian considerablemente la tarea y los presupuestos
de la administracién, se impone o autoriza a organizaciones privadas su colabora-

cion, haciéndolas participar en el ejercicio de la funcion administrativa.

De esta manera, la descentralizacion por colaboracién viene a ser una de las
formas del ejercicio privado de las funciones publicas.

No obstante esto, tal intervencion se viene acentuando y ampliando, al punto
que hoy en dia se entiende que puede abarcar esferas propias de la administra-
cion de justicia, amén de la consabida realizacién de actividades administrativas,
lo mismo que puede ser transitoria o permanente, al igual que puede incluir el
manejo de recursos publicos, el ejercicio de funciones publicas y administrativas
y la prestacion de servicios publicos.

Vale recordar que en épocas anteriores estuvo prevista la figura de los jurados
de conciencia en los procesos penales, lo que debe catalogarse como una forma
de administracion de justicia, asignada transitoriamente a los particulares, lo
cual a su vez cabe calificar como una forma de colaboracion de los particulares
en la administracion de justicia, aun cuando no era voluntaria sino obligatoria
y no era remunerada. Ahora aparece nuevamente prevista.

II. NORMAS DE LA CONSTITUCION QUE PREVEN
LA PARTICIPACION DE LOS PARTICULARES
EN ASUNTOS DEL ESTADO
La Constitucion de 1991 introduce nuevos elementos relativos a la participa-
cién de los particulares en el manejo de asuntos publicos. Es asi como, de un lado,
sefiala en su articulo 2° que corresponde a las autoridades asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares, al tiempo que en otras
disposiciones prevé la intervencion de los particulares en determinados asuntos.
De esa manera, figura en el articulo 26 que la ley puede asignar funciones
publicas a los colegios de las distintas profesiones reconocidas, al igual que el
articulo 48 sefiala que la seguridad social es un servicio publico de caricter
obligatorio que se podrd prestar con la participacion de los particulares y el
articulo 49 consagra que la prestacion de los servicios en salud se podra hacer
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por entidades privadas, eventos donde las normas constitucionales consagran
igualmente la vigilancia y control que se ejercerd por parte del Estado.

El articulo 116 de la Carta sefala que los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia, en la condicion de jurados
en las causas criminales, o como conciliadores y arbitros, para proferir fallos en
derecho o en equidad. De otro lado, el articulo 123 de la Carta establece que
la ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desemperfien funciones publicas.

El articulo 210 constitucional, contempla la posibilidad para que los parti-
culares desempefien funciones administrativas, que como ha dicho el Consejo
de Estado, constituye una especie de las funciones publicas y el numeral 4° del
articulo 268 de la Carta faculta al Contralor General de la Republica para exigir
informes a toda persona publica o privada que administre fondos o bienes de
la nacién; en tanto el articulo 365 concibe que los servicios publicos podran ser
prEstados por los particulares.

Como se puede ver, el panorama se ha ampliado considerablemente y lleva
a considerar que esas actividades que cumplen los particulares, como lo indican
las propias disposiciones constitucionales, requieren de vigilancia, control y re-
gulacion por parte del Estado.

III. EL PROCESO DE DESREGULACION DE ACTIVIDADES
DEL ESTADO Y LA ENTREGA PAULATINA
A LOS PARTICULARES DE ASUNTOS DEL ESTADO

Son varias las razones que pueden haber incidido en este gradual y amplio
espectro de atribucion de asuntos del Estado a los particulares. De un lado, el
problema mismo de definicién de aquellos asuntos que pueden considerarse de
cardcter publico, ligado a la dificultad para precisar la nocién de servicio publico,
que siempre ha invadido al derecho administrativo.

De otro lado, la tendencia a reducir el tamafio del Estado, como parte de
politicas publicas difundidas por organismos multilaterales, en especial el Banco
Mundial, dada la macrocefalia que han alcanzado en muchas ocasiones sus ins-
tituciones, donde proliferan toda suerte de entidades, a veces realizando iguales
o similares funciones, sobre todo superponiéndose en los ambitos nacional y
territorial, como en su momento lo senal6 la mision Currie, cuestion que aun
conserva ciertas connotaciones importantes.

Ello debe verse aparejado con la tendencia que surge en los afios 80, de
entregar muchas de estas actividades a los particulares, por diversas razones,
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entre las que pueden contabilizarse la falta de eficacia y eficiencia de las entidades
estatales encargadas de brindar o de atender tales servicios, la creencia, fundada o
no, de que esas actividades en manos de los particulares se podian desarrollar con
menores costos, mayor eficiencia, dentro de lineas de competencia de mercado.

A lo anterior puede sumarse que las administraciones publicas usualmente estan
profundamente reguladas, lo que implica mayores controles y mas pasos burocra-
ticos, con la consecuente morosidad, lentitud en la toma de decisiones, controles
rigidos y permanentes, pereza oficial y dispendiosos papeleos, todo lo cual llevo a
considerar que esos asuntos podian ser mejor atendidos en manos de particulares.

De la misma manera, el Estado fue asumiendo una serie de actividades y
gestiones que no era claro que formaran parte de la nociéon de funcion o de
servicio publico, con la consecuente tardanza en su atencion, bajo el entendido
de que gestion publica es sinénimo de lentitud y de ineficiencia, lo que motivé
a devolver o a entregar esas actividades a los particulares.

A todo ello debe sumarse que la tendencia declarada fue buscar medios
competitivos donde el libre mercado y la libre competencia se convirtieran en el
estimulo para mejores servicios a menores costos, enmarcado como se dijo, bajo
criterios de privatizacion, lo que en algunos casos se denominé ‘neoliberalismo’,
todo ello relacionado adem4s con la tendencia a disminuir el tamafio del Estado,
con la busqueda de eficiencia y de eficacia, por lo que se fueron entregando a los
particulares toda clase de funciones y de competencias, incluida la administracion
de recursos publicos para diversos efectos, lo mismo que la atencién y prestacion
de los mas variados servicios.

Como suele suceder en estos eventos, las decisiones de orden politico se
tomaron sin muchas consideraciones, motivo por el cual posteriormente se han
empezado a echar de menos controles, regulaciones y mecanismos para evitar los
consabidos abusos y malas practicas derivadas del manejo de estas actividades
por los particulares.

Esto altimo significa que se han venido presentando cambios importantes
acerca de la manera como se entiende esta participacion de los particulares en
el manejo de los asuntos estatales.

IV. EVOLUCION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL
DEL REGIMEN DISCIPLINARIO QUE SE APLICA
A LOS PARTICULARES
Se puede empezar diciendo que a partir de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991, el tema de la intervencion de los particulares en el mane-
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jo de asuntos publicos adquiere mayor dimensién, se amplia el campo de estas
actividades, como se explico, y a raiz de ello, la legislacion empieza a ocuparse
del tema, aun cuando de manera vacilante y poco clara en sus inicios.

Puede decirse que hay un primer periodo que va del afio 1991, una vez ex-
pedida la Constitucion, hasta el momento en que se expide la Ley 200 de 19935,
donde no hay una regulacién clara y expresa sobre la situacion de los particulares
que desempeiian funciones o servicios publicos.

En el entretanto, por iniciativa de la Procuraduria General de la Nacion, se
impulsa la idea y el proyecto de una ley que regule el tema disciplinario, en la me-
dida en que se encuentra que es un régimen disperso, con multiples regulaciones,
fragmentado, con disposiciones tanto en el orden nacional como en el territorial,
y con normas diferentes para diversos sectores de la administracion publica, lo
que hace de este, antes que un sistema, un piélago de codigos y de procedimientos.

Lo loable de la iniciativa de la Procuraduria se traduce pronto en la necesidad
de disponer de un estatuto unificado que permita examinar la conducta de los
servidores publicos—empleados publicos, trabajadores oficiales, miembros de las
corporaciones publicas de eleccion popular y funcionarios electos popularmente—
al tiempo que propone un procedimiento tinico para examinar esas conductas.

Vale anotar que a partir de la adopcién de ese estatuto, que se concreta en la
Ley 200 de 19935, por razén de su evolucion posterior, el régimen disciplinario
adquiere una importancia y trascendencia de tal naturaleza que se convierte en una
disciplina con entidad propia y aspiraciones de ser un régimen autébnomo, el cual
tiene asignada la labor de examinar la conducta oficial de los servidores publicos.

Este estatuto propone al mismo tiempo que esas disposiciones sean aplicadas
a los particulares que tienen atribuidas funciones publicas. Ello implica, de un
lado, que se incluye a los particulares como sujetos del régimen disciplinario, y
del otro, de acuerdo con el pronunciamiento de la Corte Constitucional, en su
sentencia C-286 de 1996, la distincion legal que debe hacerse entre el régimen
aplicable a los servidores publicos y el que se aplica a los particulares.

Esta jurisprudencia marca un hito importante porque debido a dicho pro-
nunciamiento, la conclusiéon obligada es que a los particulares no se aplica, sin
mas, el mismo régimen disciplinario de los servidores publicos, lo cual obliga a
establecer legalmente el régimen que se les debe imponer, con las faltas que les
son propias y especificas y las sanciones que proceden contra ellos.

Tal jurisprudencia conduce en el terreno practico a decir que no es posible
aplicar a los particulares el régimen consagrado en la Ley 200 de 1995. Por ello,
sigue un periodo, hasta la expedicion de la Ley 734 de 2002, donde no existen
disposiciones que se puedan aplicar a los particulares, en cuanto tiene que ver con
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el régimen disciplinario, por cuenta de las funciones publicas que desempefian
o de los recursos de esa misma naturaleza que manejan, pese a estar senalado
legalmente que estdn sujetos a dicho régimen.

Puede entonces decirse que hay un segundo periodo, comprendido entre la
expedicion de la Ley 200 de 1995 y la entrada en vigencia de la Ley 734 de 2002,
en el cual es claro que a los particulares se les aplica la ley disciplinaria, pero
sin que existan normas especificas que regulen las faltas y las sanciones que se
les pueden imponer, lo que en la realidad conduce a un limbo legal, que viene a
subsanar la Ley 734 de 2002, donde se consagra el régimen especial para estos.

Después de esta ley cabe decir que sigue un periodo de gran consolidacion del
derecho disciplinario, con un importante auge doctrinario y jurisprudencial, donde
se van depurando muchas de sus instituciones y por donde se entra al terreno de
examinar la conducta de los particulares que ejecutan determinadas funciones
publicas 0 manejan recursos del Estado, por lo cual son sujetos del régimen discipli-
nario. Debe hacerse notar que el procedimiento aplicable a los servidores publicos
y a los particulares es el mismo, previsto igualmente en la Ley 734 de 2002.

Posteriormente, se expide la Ley 1474 de 2011, donde se introducen preci-
siones importantes en relacion con los particulares que cumplen determinadas
funciones publicas o manejan recursos del Estado, con lo cual se consolida aun
mas la situacion de dichos particulares, conforme a la cual son objeto del régi-
men disciplinario.

Es del caso destacar que la investigacion y la sancién de los particulares
corresponde de manera exclusiva a la Procuraduria General de la Nacién, y lo
que tiene que ver con aquellos particulares que cumplen funciones relativas a
la administracion de justicia lo es exclusivamente del Consejo Superior y los
seccionales de la judicatura.

También es de anotar que los contratistas, y dentro de estos los que han
suscrito contratos de prestacion de servicios, presentan una situacion sui gene-
ris, motivo por el cual no son sujetos disciplinables y corresponde a la propia
entidad, conforme los términos del contrato, aplicar las medidas y las sanciones
que hayan sido pactadas en el mismo, tales como las multas y demds sanciones
propias del contrato.

Como se ha anotado, la jurisprudencia ha marcado tiempos e hitos importan-
tes en la materia. Es asi como su concepcidn inicial, que se destaca en la sentencia
C - 286 de 1996, toma en cuenta principalmente que el sistema disciplinario
surge y se forma alrededor de la nocion de servicio publico, y en consecuencia,
por cuenta del vinculo que se establece entre el servidor y el Estado, bien a tra-
vés de la vinculacion legal y reglamentaria o mediante el contrato de trabajo de
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caracter oficial, por virtud de la eleccion, de donde la jurisprudencia concluye
que es por razon de ese vinculo que la doctrina especializada denomina ‘relacion
especial de sujecion’, que puede examinarse la conducta de los servidores publi-
cos, haciendo énfasis en que el régimen disciplinario se funda en una relacién
subjetiva, marcada de manera prevalente por la nocion del sujeto.

Asi, anota al respecto:

Segin la misma norma, “ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo
sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempedar los
deberes que le incumben™. (subraya la Corte).

De acuerdo con el articulo 123, inciso 2° de la Constitucidn, los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, ejerceran sus funciones
en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

He alli los fundamentos constitucionales de la responsabilidad disciplinaria
y del consiguiente poder confiado a determinados 6rganos estatales.

Como puede observarse, el régimen disciplinario cobija la totalidad de los
servidores publicos, que lo son, de acuerdo con el articulo 123 de la Constitu-
cién, los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

El derecho disciplinario es uno solo, su naturaleza es la misma, bien que se
aplique al personal que se encuentra al servicio de las cimaras legislativas o de
las corporaciones administrativas, ya que se haga valer frente a los servidores
publicos que pertenecen a la rama ejecutiva en cualquiera de sus niveles, o res-
pecto de los funcionarios o empleados de la rama judicial y se ejerce también por
servidores publicos que pueden pertenecer a cualquiera de las ramas u 6rganos,
segun lo que determine la Constitucion o la ley, en diversas formas e instancias,
tanto interna como externamente”.

Ahora bien, siendo indudable que todo servidor publico, por el hecho de
serlo, queda sometido automaticamente a un régimen disciplinario, segun los
términos previstos por la Constitucion y por la ley, el fundamento de su aplica-
cién es subjetivo, pues tiene lugar con motivo y a partir de la investidura corres-
pondiente radicada en el sujeto, en cuanto es titular genérico de las funciones
publicas que su cargo implica, con total independencia de si las ha ejercido o no.

A la inversa, el particular, quien precisamente no se encuentra en la condicion
del servidor publico, toda vez que no ha establecido un vinculo de dependen-
cia o subordinacion frente al Estado -en cualquiera de los cargos, organismos,
entidades o corporaciones que hacen parte de su estructura-, ni percibe de él
asignacion o salario, esta en principio exento del régimen disciplinario estatal
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y su responsabilidad ante las autoridades unicamente puede surgir de las trans-
gresiones en que incurra en relacion con los preceptos constitucionales y legales,
tal como lo pregona el articulo 6° de la Carta Politica.

De esta concepcion, que no descarta de plano la situacion de los particulares,
se pasa posteriormente en la sentencia C — 181 de 2002 a estudiar la situacion
de estos, para concluir que se encuentran sujetos al régimen disciplinario, no
por cuenta de su vinculacién con el Estado, que existe como en el caso de los
servidores publicos, sino porque en ocasiones ni siquiera hay alguna clase de
vinculo o de ligazén, por lo que en estos casos es por cuenta de la actividad que
cumplen que deben verse atados al Estado. Esto es, por el lazo material que se
crea con la actividad o la funcién atendida.

Ahora bien, la circunstancia de que se asigne a los particulares el ejercicio
de funciones publicas no modifica su estatus de particulares ni los convierte
.por ese hecho en servidores publicos. El inciso primero del articulo 123 de la
Constitucion es claro al reservar tal denominacion para “los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus enti-
dades descentralizadas territorialmente y por servicio”.

No obstante dicha salvedad, el ejercicio de funciones publicas por parte de
particulares conlleva un légico incremento en el nivel de responsabilidades del
sujeto a cargo de la prestacion, que deriva en una intensificacion de los compro-
misos adquiridos para con el Estado. Las obligaciones que el particular asume
por razén del ejercicio de una funcién publica son de tal relevancia que su res-
ponsabilidad se extiende mas alla de los limites impuestos a los que no prestan
servicio alguno. Asi, mientras los particulares que no se encuentran vinculados al
Estado mediante una relacion de servicio publico regulan su responsabilidad de
acuerdo con la primera parte del articulo 6° de la Constitucion Politica, es decir
que no son responsables ante las autoridades por infraccion de la Constitucion
y la Ley, los que si lo estdn se hacen responsables por “omision o extralimitacion
en el ejercicio de sus funcione”.

La precision de que, por ejercer funciones publicas, los particulares no mo-
difican su condicion subjetiva ni se convierten en servidores publicos, aunada al
incremento de la responsabilidad que por dicho privilegio se cierne sobre aque-
llos, fue materia de debate en el proceso que culminé con la Sentencia C-286 de
1996, que, en su parte pertinente, se cita:

“Cambia asi sustancialmente la lectura del articulo 6° de la Constitucion Politica,

que ya no admite una interpretacion literal sino sistemadtica: a la luz del conjunto

de principios y preceptos constitucionales, el particular que se halla en cualquiera
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de las situaciones en las que el orden juridico lo faculta para cumplir papeles que
en principio corresponderian a organismos y funcionarios estatales, no puede ser
mirado de modo absoluto bajo la dptica de una responsabilidad igual a la de los
demads particulares, circunscrita apenas a su condicion privada, ya que por razén de
la tarea que efectivamente desarrolla, en la medida de esta y en cuanto toca con el
interés colectivo, es publicamente responsable por su actividad, sin que llegue por
eso a convertirse -se repite- en servidor del Estado desde el punto de vista subjeti-
vo”.(Sentencia C-286 de 1996, subrayas fuera del original).

Sobre el mismo aspecto la Corte destacé con posterioridad:

“Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcién publica, este ad-
quiere la condicién de un sujeto cualificado, en la medida en que se amplifica su
capacidad juridica, sin que por ello deje de ser un particular.

[...]En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas, correla-
tivamente asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las conse-
cuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios,
segin lo disponga el legislador. (Sentencia C-563 de 1998).

De acuerdo con dichas apreciaciones, esta Corte ha sostenido que la responsabili-
dad derivada de la actividad publica a cargo del particular no se desprende de su
calidad personal sino de la naturaleza de la prestacion. De alli que se hable de un
criterio material de vinculacion del ciudadano con la administracion, por oposicién

al criterio subjetivo que lia al servidor publico con el aparato estata”.

Pasa entonces en esta segunda fase a considerar la vinculacion de los par-
ticulares al régimen disciplinario, por via de la materialidad de sus actividades.
Aun cuando la jurisprudencia habla en este caso de un vinculo objetivo, prefe-
rimos referirnos a él como vinculo material, para evitar las confusiones que se
puedan presentar con la nocion de responsabilidad, que como se sabe, en todo
caso tiene que ser de caricter subjetivo y no puede ser objetiva, porque ella estd
expresamente excluida del ordenamiento.

Esta postura de la Corte en relacion con el vinculo material que se crea entre
los particulares que prestan determinada funcion publica o que administran
recursos del Estado, se precisa y depura con mayor intensidad en la sentencia
C-037 de 2003, lo cual de paso da lugar a que posteriormente se expida la Ley
1474, donde se recogen las grandes lineas de ese criterio jurisprudencial.

Como ya se sefiald, el particular que ejerce funciones publicas se encuentra
sometido exactamente a los mismos controles que los servidores ptblicos.
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En el caso de un particular que presta un servicio publico, la Corte ha pre-
cisado que se encuentra sometido al régimen especial fijado por el legislador
para la prestacion del servicio publico de que se trate, asi como al control y
vigilancia del Estado. Ello no implica, sin embargo, que ese particular por el
simple hecho de la prestacion del servicio publico se encuentre sometido al
régimen disciplinario.

Asi, la simple prestacion por un particular del servicio publico educativo,
respecto del que la Constitucion, al tiempo que reconoce la libre iniciativa de
los particulares (articulo 68 C. P.) y en materia universitaria un régimen de au-
tonomia (articulo 69), sefiala precisos marcos para su ejercicio y un régimen de
inspeccion y vigilancia especifico (articulos 67, 189-21 C. P.), no se encuentra
sometida al control de las autoridades disciplinarias.

El particular que presta dicho servicio si bien se encuentra sometido a la
regulacion y control del Estado para asegurar el cumplimiento de los fines que
en este campo ha sefalado el constituyente (articulos 67 a 71 C. P.), no cumple
una funcién publica objeto de control disciplinario.

Las empresas prEstadoras de salud igualmente estdn encargadas de un ser-
vicio publico regido por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
cuya prestacion esta reglamentada, vigilada y controlada por el Estado (articulo
49 C. P.), sin que ello signifique el sometimiento de las entidades privadas pro-
motoras y prEstadoras de salud a la ley disciplinaria, en tanto en si misma su
actividad no implica el ejercicio de una funcién publica.

Solamente en el caso de que dicha prestacion haga necesario el ejercicio
de determinadas potestades inherentes al Estado, que hayan sido atribuidas de
manera expresa por el legislador al particular encargado de la misma, habra
lugar a la aplicacién de dicho régimen y ello exclusivamente en relacion con el
ejercicio de esas potestades.

Asi, por ejemplo, en aquellos casos a los que alude el articulo 33 de la Ley
142 de 1994, el particular que presta un servicio publico domiciliario podra
responder disciplinariamente de sus actos, dado que en esas circunstancias ejerce
respecto de las potestades que se le atribuyen una funcién publica, que como tal
queda sometida al control disciplinario.

En ese orden de ideas, para efectos del control disciplinario sera solamente
en el caso en que la prestacion del servicio publico haga necesario el ejercicio
de funciones publicas, entendidas como exteriorizacion de las potestades inhe-
rentes al Estado -que se traducen generalmente en sefialamiento de conductas,
expedicion de actos unilaterales y ejercicio de coercion-, que el particular estara
sometido, en relacion con dicho ejercicio, al régimen disciplinario.
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No sobra reiterar que en ese supuesto necesariamente la posibilidad de que
el particular pueda hacer uso de dichas potestades inherentes al Estado debe
estar respaldada en una habilitacion expresa de la ley.

Bien se ve entonces que el desarrollo de estas disposiciones y su interpretacion
obedecen a un proceso de retroalimentacion entre la doctrina, la jurisprudencia y las
experiencias que arroja el proceso aplicativo de las leyes, lo que termina por acrecentar
y amplificar el radio de accion del régimen disciplinario que recae sobre los particulares.

Acorde con ello se puede decir que hay dos grandes areas sobre las que recae
el régimen disciplinario: i) de un lado, la propia de los servidores publicos, en la
amplia gama que se ha detallado antes, que surge por cuenta del lazo que existe
entre dichos funcionarios y el Estado, por la especial relacion de sujecion que
se establece entre estos, por cuenta de su vinculacién al Estado, la cual la Corte
Constitucional situa en el plano de lo subjetivo y ii) del otro, la que nace entre
los particulares y el Estado, por razén del vinculo material que se establece, de-
rivado de la funcion o el servicio publico que se cumple, o por razén del manejo
de los recursos publicos que se le entregan, que la Corte Constitucional sitia en
el ambito de lo objetivo y nosotros preferimos denominar material.

Asi pues, el régimen disciplinario es aplicable a unos y otros, servidores
publicos y particulares, en la forma y términos que lo ha definido la Ley 734 de
2002, con las modificaciones que le introdujo la Ley 1474 de 2011.

Se entra a partir de la Ley 734 mencionada, en una nueva etapa, donde es
claro que son sujetos disciplinables los servidores publicos y los particulares que
cumplan determinadas funciones publicas o administren recursos del Estado, y
que para examinar su conducta, desde la perspectiva disciplinaria, hay un cua-
dro legal de normas, tipificacién de conductas y sanciones aplicables, las que se
pueden considerar conforme al procedimiento que se aplica indistintamente a
unos y otros, segun las disposiciones de dicha Ley 734.

V. PARTICULARES QUE SON SUJETOS
DEL REGIMEN DISCIPLINARIO
Precisado lo anterior, a continuacion es indispensable revisar lo que tiene que
ver con los particulares que son sujetos disciplinables. Segun el articulo 53 de la
Ley 734 de 2002, con las modificaciones que le introdujo el articulo 44 de la Ley
1474 de 2011, estan sujetos al régimen disciplinario los siguientes particulares:
a) Los que cumplan labores de interventoria o supervision en los contratos
estatales.
b) Los que ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria.
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¢) Los que administren recursos publicos u oficiales.

d) Los que presten servicios publicos, cuando en ejercicio de dichas activi-
dades, desempefien funciones publicas.

e) Los indigenas, cuando administren recursos publicos.

f) Los notarios.

g) Los curadores urbanos.

h) Y aquellos otros que desempefien funciones publicas o administren recur-
sos publicos, en especial los que manejan los denominados recursos para-
fiscales. En este grupo se pueden incluir igualmente, gerentes o directores
y miembros de las juntas o consejos directivos de las cdmaras de comercio,
cajas de compensacion familiar y jurados de votacion, entre otros.

Esta disposicion debe verse complementada por la situacion de los particu-
lares que desempenan funciones relacionadas con la administracion de justicia,
como arbitros, jueces, conciliadores y jurados de conciencia y los auxiliares de la
justicia. La diferencia sustancial al respecto radica en el funcionario que tiene la
facultad y la competencia para investigarlos y sancionarlos, en tanto a los primeros
la misma estd expresamente asignada a la Procuraduria General de la Nacion, y
a los segundos, al Consejo Superior de la Judicatura y a sus consejos seccionales.

Surgen aqui varias distinciones importantes. De una parte, la norma amplia el
radio de cobertura de la interventoria de los contratos estatales, al incluir a los su-
pervisores de los contratos. Ya en su oportunidad se habia precisado que la norma
cobijaba a unos y a otros, pero esta norma zanja cualquier discusion al respecto.

En este punto es indispensable tomar en cuenta que esta es una funcién
publica esencial del Estado, al implicar el medio mas importante de disposicion
de recursos publicos en el Estado, tanto en el nivel central como en el descentra-
lizado y en el territorial, y porque se entiende que la interventoria o supervision
estd ligada a la adecuada destinacion de los recursos publicos, que es uno de los
instrumentos de los que dispone el Estado para el cumplimiento de sus fines.

Se acoge igualmente el criterio consignado en las sentencias de la Corte Cons-
titucional que se citaron, de que puede tratarse de funciones publicas transitorias o
permanentes, pudiéndose situar dentro de estas ultimas las que cumplen los nota-
rios, por ejemplo, y dentro de las primeras, las asignadas a los jurados de votacion.

También extiende esta intervencion disciplinaria sobre los particulares, a aque-
llos que manejen recursos publicos u oficiales, lo cual obliga a hacer las distin-
ciones y precisiones que sean indispensables para la comprension integral de tal
disposicion. Surge una dificultad adicional en la comprension de estos términos,
en especial en lo que tiene que ver con los denominados recursos parafiscales.

96



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

En cuanto tiene que ver con la prestacion de los servicios publicos, solo ad-
quieren la condicion de particulares sujetos al régimen disciplinario, segin dicha
norma, quienes en el desempefio de esas actividades realizan funciones publicas.
Esto implica que ademads de corresponder al desempefio de actividades relativas a
servicios publicos, las mismas deben conllevar el ejercicio de funciones publicas.
Desde nuestro punto de vista, este aspecto requiere de mayor elaboraciéon porque
sigue siendo un dmbito gris e incierto el campo que pretende regular.

También es del caso anotar que cada vez se encuentran menos razones para
que los contratistas estén por fuera del ambito del régimen disciplinario, en la
medida en que ellos realizan actividades encaminadas a la satisfaccion del interés
general y al cumplimiento de los cometidos estatales, por lo menos en lo que
tiene que ver con las obras publicas que realizan, donde administran e invierten
extraordinarias cantidades de dineros publicos.

En igual sentido, siguen sin parecernos claras las razones que ha tenido el legis-
lador para mantener por fuera de esta regulacion legal a quienes prestan servicios
publicos, mds aun cuando de por medio hay por lo menos dos de ellos de la mayor
importancia, como los que tienen que ver con la atencion en salud, donde se requieren
mayores controles y previsiones para garantizar una adecuada prestacion del servicio
y un correcto manejo de los recursos publicos y los que tienen que ver con el sumi-
nistro del servicio publico domiciliario de acueducto, basico e indispensable para el
adecuado desenvolvimiento de la sociedad y para la atencion basica de necesidades
como la alimentacion, que lo hace un servicio publico vital, indispensable para la vida.

Se hace necesario auscultar las razones de caracter social, econdmico, fiscal
y politico que conducen a mantener estas limitaciones, siendo necesario obser-
var que el régimen disciplinario persigue la correccion en el desempefio de las
actividades encomendadas y en el manejo de los recursos publicos, medio a
través del cual se procura por los 6rganos auténomos que tienen a su cargo esta
tarea, en especial la Procuraduria, que los mencionados servicios se presten en
condiciones de igualdad, con defensa de los derechos de todos los asociados y
en procura del cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

VI. FALTAS Y SANCIONES ATRIBUIBLES
A LOS PARTICULARES
A este respecto, la ley disciplinaria, en particular la 734 de 2002, senala las
faltas y las sanciones aplicables a los particulares que incumplen las funciones
atribuidas o que desatienden las reglas y condiciones propias del manejo de los
recursos publicos o la prestacion del servicio que tienen encomendado.
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El articulo 55 establece las faltas que se pueden atribuir a los particulares.
Alli se relacionan las que tienen que ver con la comision de conductas que estén
tipificadas en la ley penal como delito, cuando la misma se cometa en razén o con
ocasion de las funciones atribuidas. También se establece para quienes actian a
pesar de estar inmersos en causales de inhabilidad, incompatibilidad, impedimen-
tos o conflicto de intereses, segtin estén estipulados en la Constitucion o en la ley.

Se considera igualmente falta de los particulares, la desatencion de las 6r-
denes o las instrucciones que les ha impartido el titular de la funcion, o los
organismos de regulacion, control y vigilancia. Se prevé como falta igualmente
el apropiarse directa o indirectamente, en provecho propio o de un tercero, de
recursos publicos o permitir que otro lo haga, o utilizarlos indebidamente.

Figura también como falta cobrar por los servicios derechos que no corres-
pondan a las tarifas autorizadas o por aquellos que no causen erogacioén; lo
mismo que ofrecer dadivas o prebendas a los servidores publicos o particulares
para obtener beneficios personales que desvien la transparencia en el uso de re-
cursos publicos; al igual que abstenerse de denunciar a los servidores publicos y
particulares que soliciten dadivas, prebendas o cualquier beneficio, en perjuicio
de la transparencia del servicio publico.

También han sido consagradas como faltas, ejercer las potestades que el em-
pleo o la funcién le concedan, para una finalidad diferente a la prevista; ejercer
las funciones con el proposito de defraudar otra norma de caricter imperativo,
abusar de los derechos o extralimitarse en las funciones.

Se sefiala en este régimen especial que las faltas son consideradas gravisimas,
que los particulares solo responden por la comision de las calificadas como
gravisimas, y dado que ellas figuran taxativamente en la ley, solo pueden ser
sancionados por aquellas en que incurran, contempladas en este catalogo, lo
que significa que no pueden ser sancionados por faltas leves ni por distintas de
las que han sido expresamente consagradas en este articulo 55 del CDU, o en
leyes donde se fijen expresamente para ellos.

Se dispone también que las faltas puedan ser cometidas con dolo o culpa.
Vale anotar que en esas condiciones responden por accién, omision o extralimi-
tacion. En cuanto a las sanciones, es indispensable tomar en cuenta que solo para
aquellos eventos donde se trate de particulares que tengan a cargo la prestacion
permanente de un servicio, cuya vinculacién provenga de un nombramiento
oficial, como seria el caso de los notarios o los curadores urbanos, la sancion es
la de destitucion e inhabilidad de uno a veinte afos.

En las otras circunstancias, esto es cuando se trate de la prestacion de servi-
cios o la atencion de funciones publicas que no provengan de un nombramiento
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oficial, la sancién posible de imponer disciplinariamente es la de multa, que
puede ser de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensuales legales vigentes y
de manera concurrente con esta, segun la gravedad de la falta, inhabilidad para
ejercer empleo publico, funcién publica, prestar servicio a cargo del Estado, o
contratar con este, de uno (1) a veinte (20) afios.

Si la conducta implica detrimento del patrimonio publico, la sancién patri-
monial serd el doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado. El articulo
57 fija igualmente los criterios para la graduacion de la sancién, que son los
mismos consagrados para los servidores publicos, previstos en el articulo 47 y
concordantes de la ley disciplinaria.

VII. CONCLUSIONES

1. Después de expedida la Constitucion de 1991, surge un vacio, debido a
la falta de regulacién clara respecto de la situacion disciplinaria de los
particulares que cumplen determinadas funciones publicas.

2. En el afio 1995 se expide la Ley 200, dirigida a regular en un codigo
unico, el ambito disciplinario de los servidores publicos y de los parti-
culares que cumplen algunas de esas funciones.

3. La Corte Constitucional en su sentencia C- 286 de 1996, senala que no
es factible aplicar en su integridad a los particulares, el régimen discipli-
nario propio de los servidores publicos.

4. Ello motiva al Congreso a expedir la Ley 734 de 2002, donde se con-
sagran normas especiales para los particulares que atienden funciones
publicas o manejan recursos del Estado. Dicho régimen comprende las
faltas y las sanciones aplicables a estos.

5. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que estos
particulares son sujetos del régimen disciplinario, por razén de la acti-
vidad que desempefian, de donde surge un vinculo material, por el cual
es factible pedir explicacion de sus actuaciones, y cuando han desaten-
dido el ordenamiento que deben observar, pueden ser objeto de sancién
disciplinaria.

6. El fondo de la cuestion puede encontrar soporte constitucional en el
articulo 2° de la Carta, entre otras disposiciones, dada la obligacién que
tienen todas las entidades y los particulares, de procurar el logro de los
cometidos estatales.
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I. INTRODUCCION
El combate a la improbidad en la administracién publica brasilefia, como en
todo el continente americano, es una preocupacién antigua.

Los costos sociales de practicas ilegitimas que visan, entre otros fines, al en-
riquecimiento ilicito, son altisimos, constituyéndose en importante obstaculo a la
implementacion de politicas publicas menos onerosas y verdaderamente eficaces.

Hace algunas décadas, diplomas legales como la Constitucion de la Repu-
blica Federativa de Brasil del afio 1946, 1la Ley 3.164/1957 y la Ley 3.502/1958,
tratan del problema de la improbidad administrativa. Lo que pasa es que el tema
exige tratamiento mas riguroso y amplio'',

Desde la Constitucion Federal del afio 1988, se insert6 en el articulo 37, la
exigencia de sumision de la administracién publica al principio de moralidad.
Sin embargo, por la subjetividad existente en su contorno y la resistencia inicial,
inclusive del poder judicial en aplicar el principio, por considerarlo un apéndice
de la legalidad, se hizo necesario una ley para regular el articulo 37, apartado
4, de la Constitucion brasilefia que establece: “Los actos de improbidad admi-
nistrativa tendran como sanciones la suspension de los derechos politicos, la
pérdida de la funcién publica, la indisponibilidad de los bienes y el resarcimiento
al erario, en la forma y medida prevista en la ley, sin perjuicio de la accion penal
necesaria”'2, En este contexto fue editada la Ley de Improbidad Administrativa
(LIA-Ley 8.429/1992), que tiene por objetivo asegurar la rectitud y honestidad
en los negocios publicos, buscando alejar el descredito y la ineficiencia en la
administracién publica'®,

En este articulo se propone hacer un analisis del deber del servidor publico de
actuar conforme los dictamenes de la probidad administrativa, para en seguida,
analizar coémo la Constitucién Brasilefia combate la improbidad.

A continuacién se demostrard la autonomia, en el derecho brasilefio, de las
sanciones por actos de improbidad y su independencia en cuanto a las sanciones
penales y disciplinarias.

101 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. Pp. 192-193.

En su redaccién original el articulo dicta: “os atos de improbidade administrativa impor-
tardo a suspensio dos direitos politicos, a perda da fun¢io publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagio prevista em lei, sem prejuizo da agio
penal cabivel”.

103 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. 1 ed. Sio Paulo: Atlas,

2002. Pp. 320-321.
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Otro aspecto importante de este trabajo se refiere a los elementos que forman
un comportamiento improbo, que son: sujeto activo, sujeto pasivo y acto dafioso.
Para ilustrar tales conductas se presentaran casos de improbidad comunes en
Brasil y las sanciones por estas practicas.

Ademas, considerando que en este afio se cumplen veinte afios de la Ley
de Improbidad, seran presentados los principales desafios en la lucha contra la
improbidad y los resultados de los juzgamientos.

Esta es la propuesta del estudio a ser desarrollado en seguida.

II. PROBIDAD ADMINISTRATIVA

La probidad administrativa consiste en el deber del funcionario de servir a
la administraciéon con honestidad, ejerciendo sus funciones sin aprovechar los
poderes o facilidades de ellas decurrentes, en provecho personal o de otra persona
a quien quiera favorecer.

El desprecio a ese deber caracteriza improbidad administrativa. Es una amo-
ralidad administrativa cualificada por el perjuicio al erario y correspondiente
ventaja al improbo u otro'®,

No es suficiente la actuacién administrativa basada solamente en la legalidad
estricta: hay que observarse también los principios éticos, de lealtad y buena
fe. Estos son verdaderos deberes agregados que garantizan el deber de “buena
administraciéon” o “buen gobierno”1,

III. AUTONOMIA DE LAS SANCIONES
POR IMPROBIDAD

El ordenamiento brasilefio en el tema de la probidad administrativa, debe
ser tratado por tres aspectos distintos.

Es que los actos considerados de improbidad administrativa pueden ser
castigados en el ambito penal, con los tipos previstos en el Codigo Penal. En el
ambito disciplinario, con la responsabilidad administrativa del funcionario y
finalmente en el ambito civil con la accion de improbidad administrativa.

104 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005. p. 669.
105 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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En Brasil, a los fiscales les esta permitido investigar los actos de improbidad

en las instancias penal y civil, pues el aspecto disciplinario es atribucion de los

propios 6rganos a que pertenezca el funcionario.

Hay que aclarar que las instancias penal, civil y administrativa son indepen-

dientes. Asi, las acciones y sanciones también son auténomas.

Hay expertos que afirman que los actos de improbidad se ubican en la zona

cenicienta o gris, pues se trata de un cuarto género de acto ilicito!°,

Mientras tanto, en este trabajo solo trataré de las cuestiones relativas a la

Ley de Improbidad Administrativa.

IV. LA CONSTITUCION BRASILENA Y EL COMBATE
A LA IMPROBIDAD ADMINISTRATIVA

Como he dicho, la Constitucién de Brasil del afio 1988, en su articulo 37,

exige la sumision del poder publico al principio de la moralidad administrativa.

Agustin Gordillo', tratando del tema, sefala que:

El principio exige que tanto la ley como el acto administrativo respeten sus limites
y, ademds, tengan el mismo contenido, sigan el mismo rumbo, resalten su mismo
espiritu. Todavia mas, esos contenidos basicos de la Constitucion rigen toda la vida
comunitaria y no solamente los actos a que mds directamente se refieren o las si-
tuaciones que mds expresamente contemplen: como son ‘principios’ forman la base
de una sociedad libre y republicana, son elementos fundamentales y necesarios de

la sociedad y de todos los actos de sus integrantes. (Sin negrita en el original )8,

La maestra Di Pietro'®, analizando el contenido del principio de moralidad

administrativa, afirma:

106

107

108

109

Interesante y profundizado estudio lo hace el profesor: CAPEZ, Fernando. Limites Constitu-
cionais a Lei de Improbidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Macchi, 1974, t. 1,
p. 12.

El texto original, en portugués, dice: “O principio exige que tanto a lei como o ato adminis-
trativo respeitem seus limites e, ademais, tenham o seu mesmo contetido sigam sua mesma
dire¢do, realcem seu mesmo espirito. Ainda mais, esses conteidos bdsicos da Constitui¢ao
regem toda a vida comunitiria e nio somente os atos a que mais diretamente se referem ou
as situagdes que mais expressamente contemplam; por serem ‘principios’ sao a base de uma
sociedade livre e republicana, sdo elementos fundamentais e necessarios da sociedade e de
todos os atos de seus integrantes”.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢ao de 88.
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No es necesario adentrar a la intencién del agente porque el propio objeto resulta
la amoralidad. Eso pasa cuando el contenido de determinado acto va en contra del
sentido comun de honestidad, rectitud, equilibrio, justicia, respeto a la dignidad
humana, buena fe, al trabajo, a la ética de las instituciones.

La moralidad exige proporcionalidad entre los medios y los fines a alcanzar; entre
los sacrificios impuestos a la colectividad y los beneficios por ella obtenidos; entre
las ventajas disfrutadas por las autoridades ptiblicas y los encargos impuestos a la
mayoria de los ciudadanos. Por eso, la amoralidad salta a los ojos, cuando la admi-
nistracién publica es prodiga en los gastos legales, pero intitiles, como propaganda
o lujos cuando la poblacién necesita asistencia médica, alimentacion, vivienda, se-

guridad, educacion [...] (Sin negrita en el original)"®

Asi, la Constitucion de Brasil establecio sanciones penales y no penales, que

seran aplicadas a quien incumpla tal principio, practicando actos de improbidad,

conforme el anteriormente referido articulo 37, apartado 4.

En obediencia y complementariedad al texto constitucional fue aprobada la

Ley de Improbidad Administrativa (Ley n® 8429/1992).

La profesora Marcia Barboza, de la Escuela Superior del Ministerio Publi-

co''l; ensena que:

110

111

La nocién de improbidad administrativa que viene en la Ley 8.429/1992 es bas-
tante amplia, cambiando cualquier referencia legal o tedrica que, antes de ella,
vinculase el término “improbidad” solo a la idea de deshonestidad. A partir de ella

debemos entender la improbidad administrativa como aquella conducta considera-

2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 151.

En texto original, en portugués: “Nio é preciso penetrar na inten¢iao do agente, porque do
proprio objeto resulta a imoralidade. Isso ocorre, quando o conteddo de determinado ato
contraria o senso comum de honestidade, retiddo, equilibrio, justiga, respeito a dignidade
do ser humano, a boa-fé, ao trabalho, a ética das institui¢des. A moralidade exige propor-
cionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrificios impostos a coletividade e
os beneficios por ela auferidos; entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas
e os encargos impostos a maioria dos cidadidos. Por isso mesmo, a imoralidade salta aos
olhos, quando a Administrag¢ao Publica é prodiga em despesas legais, porém initeis, como
propaganda ou mordomia, quando a populagio precisa de assisténcia médica, alimentagio,
moradia, seguranca, educacio (...).

BARBOZA, Mircia Noll. Defini¢io de improbidade administrativa. In: BARBOZA, Marcia
Noll (coord.). Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: incidéncia e
aplicacdo da lei n. 8429/1992. Brasilia: ESMPU, 2008. p.13.
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da inadecuada —por deshonestidad, descaso u otro comportamiento impropio- al

ejercicio de la funcién publica, que merezca las sanciones previstas en texto legal''>

V. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
DEL ACTO DE IMPROBIDAD
La Ley establece los elementos necesarios a la configuracion del acto de
improbidad: sujeto activo (autores y beneficiarios); sujeto pasivo (victima) y
acto dafioso.

I. SUJETO ACTIVO

Esta Ley popularmente es conocida como la “Ley del Cuello Blanco”, pues
tiene como objetivo principal castigar cualquier funcionario, incluso, los altos
funcionarios.

Ademds la ley es aplicada, con las adaptaciones necesarias, a aquellos que
aunque no sean funcionarios, participen en la practica del acto de improbidad
o se beneficien, como ejemplo del empresario favorecido por un fraude en lici-
tacion.

La expresion “con adaptaciones” es necesaria porque existen sanciones
inaplicables a quien no sea funcionario. Ejemplo: Pérdida de la funcion.

Todos los sujetos activos deben ser sancionados solidariamente por la impro-
bidad. Importante subrayar, conforme explica el profesor José Roberto Olivei-
ra!3, que no es en cualquier hipétesis que a un beneficiario del acto de improbidad
administrativa se le pone una accion de improbidad, pues:

La ley califica la responsabilidad por el beneficio directo o indirecto, lo que
supone efectivamente el conocimiento de la amoralidad que contamina la validez
del acto que generd el beneficio amoral. Sin prueba del recibimiento voluntario

112 En texto original, en portugués: “A nocio de improbidade administrativa derivada da Lei n.

8.429/1992 é bastante abrangente, modificando qualquer referéncia legal ou tedrica que, ante-
riormente 2 edi¢do dessa lei, vinculasse o termo “improbidad” apenas a idéia de desonestidade.
A partir da LIA, devemos entender a improbidade administrativa como aquela conduta con-
siderada inadequada — por desonestidade, descaso ou outro comportamento improprio — ao
exercicio da fun¢io publica, merecedora das sang¢des previstas no referido texto legal”.
OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa.
In: BARBOZA, Mircia Noll (coord.). Cem perguntas e respostas sobre improbidade admi-
nistrativa: incidéncia e aplicacao da lei n. 8429/1992. Brasilia: ESMPU, 2008. p. 36.
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y consciente derivado de la actividad improba no hay como responsabilizarlo

por la Ley 8.429/1992. (Sin negrita en el texto original)".

2. SUJETO PASIVO

Es la victima del acto de improbidad. Cualquier érgano publico puede ser

victima del acto de improbidad segun la ley.

La maestra Denise Tulio!s aclara el tema:

La ley dice que los actos de improbidad pueden afectar cualquiera de los poderes
de la Republica. No solamente las entidades que componen el poder ejecutivo su-
fren actos de improbidad administrativa. Un 6rgano del poder judicial o [...] del

poder legislativo pueden, igualmente, ser afectados.

Lo mismo pasa con el Ministerio Publico, que también tiene presupuesto

publico y, por eso, puede ser victima de los actos de improbidad administrativa''s.

Ademds, las personas juridicas privadas que reciban dinero publico pueden,

en este aspecto, ser victimas de improbidad. La profesora Denise Tulio nos pone

como ejemplo!?’,

114

115

116

117

Las empresas o entidades que tengan recibido auxilio del poder publico, en cual-
quier cantidad, pueden sufrir actos de improbidad administrativa que afecten su

patrimonio. En los ejemplos a seguir, las empresas pueden ser victimas de actos

En texto original, en portugués: “A lei qualifica a responsabilidade pelo beneficio direto ou
indireto, o que pressupde efetivamente o conhecimento da imoralidade que contamina a vali-
dade do ato que gerou o beneficio imoral. Sem prova de recebimento voluntario e consciente
derivado de atividade improba, ndo hd como responsabilizar na forma da Lei n. 8.429/1992”.
TULIO, Denise Vinci. Sujeitos passivos dos atos de improbidade administrativa. In: BAR-
BOZA, Mircia Noll (coord.). Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa:
incidéncia e aplicagdo da lei n. 8429/1992. Brasilia: ESMPU, 2008. P. 22.

En texto original, en portugués: “A lei diz que os atos de improbidade podem atingir quais-
quer dos Poderes da Republica. Nao apenas as entidades que integram o Poder Executivo
podem sofrer atos de improbidade administrativa. Um 6rgao judicial ou (...) um 6rgao legis-
lativo podem ser atingidos. O mesmo ocorre com o Ministério Publico, que também é custea-
do com verbas publicas e por isso pode ser vitima de atos de improbidade Administrativo”.
TULIO, Denise Vinci. Sujeitos passivos dos atos de improbidade administrativa. In: BAR-
BOZA, Mircia Noll (coord.). Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa:
incidéncia e aplicagdo da lei n. 8429/1992. Brasilia: ESMPU, 2008. P. 23.
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de improbidad: empresa particular que recibi6 terreno en donacién de la alcaidia,
para instalar su industria, empresa que, para instalarse en un municipio, queda

exonerada de pagar impuestos municipales por cierto plazo!'®

Importante destacar que el sujeto pasivo de la improbidad es siempre una
persona juridica. La persona fisica puede, eventualmente, ser perjudicada por un
acto de improbidad, pero la situaciéon que configura improbidad siempre tiene
envuelta una persona juridica también perjudicada con la conducta improba'®.

3. ACTO DANOSO

La Ley detalla un rol, con ejemplos, de actos de improbidad. Por lo tanto,
se considera improbo cada acto que:

a) Importar enriquecimiento ilicito;

b) Causar perjuicio al patrimonio publico o

¢) Atentar contra los principios de la administracion publica'?,

Cuestion que merece destacarse es la posibilidad de tentativa (intento) de
acto de improbidad. Es cierto que en la Ley n°. 8429/92 no existe dispositivo
tratandose del acto de improbidad intentado. Ademads de esto, no hay acto im-
probo cuando ocurre la simple preparacion o consideracion de hacer, es necesario
iniciar la ejecucion del acto.

Hay situaciones donde la voluntad del agente queda clara, pero no se consta-
ta la efectiva violacion del bien juridico, o sea, el enriquecimiento ilicito o el dafio
al erario. Lo que pasa es que en estos casos es posible encuadrar el agente en los
casos de actos que van en contra de los principios de la administracion publica

118 F] texto original: “As empresas ou entidades que tenham recebido auxilio do Poder Publico,

qualquer que seja 0 montante, podem sofrer atos de improbidade administrativa que aten-
tem contra o seu patrimonio. Nos exemplos a seguir, as empresas podem ser vitimas de atos
de improbidade: empresa particular que recebeu terreno em doagio da prefeitura, para nele
instalar seu parque industrial; empresa que, para instalar-se em determinado municipio, fica
desobrigada de pagar impostos municipais por determinado prazo”.
119 TULIO, Denise Vinci. Sujeitos passivos dos atos de improbidade administrativa. In: BAR-
BOZA, Mircia Noll (coord.). Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa:
incidéncia e aplicagdo da lei n. 8429/1992. Brasilia: ESMPU, 2008. P. 27.
En Brasil los principios que rigen la administracion publica estan previstos en el articulo 37
de la Constitucion y son: legalidad, moralidad, publicidad, imparcialidad y eficiencia. Por
eso, todos los actos de administrativos del Estado deben seguir estos principios, bajo pena de
considerarse acto de improbidad.
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brasilefia. Como ejemplo, se pone el miembro de comision de licitacién que, bajo
promesa de recibir 10% del valor del contrato, colabora para el sobreprecio del
valor del contrato para compra de ordenadores. Sin embargo, antes del final de
la licitacion, el poder publico recibe una donacion de ordenadores, que convierte
en innecesaria la licitacion. Asi, el agente no recibi6 el soborno, tampoco hubo
dano patrimonial al erario, pero, por cierto, fueron afectados varios principios
como la legalidad, moralidad e imparcialidad.

VI. CASOS DE IMPROBIDAD COMUNES EN BRASIL
Conocidos los tres comportamientos que configuran acto de improbidad
administrativa, es posible destacar las conductas ilegales que son mas comunes
en la administracién publica brasilefia, configurando el desprecio evidente al
deber de probidad.
a) Utilizacion de automoviles y aeronaves oficiales en actividades privadas;
b) Pago de trabajadores particulares con dinero publico;
¢) Fraude en licitaciones y sobreprecio de contratos, con el objetivo de re-
cibir soborno;
d) Cobro de “diezmo partidari” de los funcionarios comisionados;
e) Fraude en concursos publicos para beneficiar parientes y amigos;
f) Renuncia a la recaudacion de impuestos de aliados politicos;
g) Venta de informaciones gubernamentales sigilosas, con repercusion en el
mercado financiero.

VII. SANCIONES
Se subraya —otra vez— que en la Ley de Improbidad la naturaleza de las
sanciones no es penal. Las sanciones pueden combinarse o no, y comprenden
el siguiente rol:

Pérdida (confiscacion) de las propiedades o valores ilegalmente obtenidos;

Plena indemnizacién de los dafios, cuando haya;

Pérdida de la funcién publica (solo para funcionarios);

Suspension de derechos politicos durante tres a diez afios;

Multa;

Prohibicion de contratar con el poder publico o recibir beneficios fiscales o
crédito, por un periodo de tres a diez afios.
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Los criterios para fijar la sancién por el juez son los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad, basados en la reprochabilidad y lesividad de la
conducta, dafio al erario, provecho personal derivado del acto y grado de culpa
en el actuar ilicito™.

El articulo 21, I, de la LIA determina que habra aplicacion de sanciones,
independientemente de que haya o no dafio al erario. Este articulo determina
que la ley sanciona no solo el dafio material a la administracién piblica, sino
también cualquier especie de dafio o lesion a la moralidad administrativa, con o
sin perjuicio econdémico. Para la profesora Di Pietro'2, se buscé regir también el
patrimonio moral de las instituciones, abarcando las cuestiones de honestidad,
probidad y buena fe.

Las acciones de improbidad podran proponerse hasta en cinco afios, después
habra la prescripcion de la accion. Sin embargo, iniciada la accidon no hay plazo
para su término.

VIII. VEINTE ANOS DE LA LEY DE IMPROBIDAD
En este afio (2012), la Ley de Improbidad Administrativa brasilefia cumplié
veinte afos. El combate a la corrupcién avanzo en los altimos afios pero queda
muchisimo por hacer. Desde nuestro punto de vista, los principales desafios en
el combate a la improbidad son:

a) Institucion de la financiacion publica de las campanas electorales, pues
segtn la Contraloria General de la Unién (CGU), la financiacién de
campaiia por el sector privado es la principal causa de corrupcién en
Brasil actualmente;

b) Incrementar la profesionalizacion del servicio publico;

¢) Enfrentamiento del exceso de burocracia en las investigaciones. De acuer-
do con Gilberto Valente Martins'*, miembro del Consejo Nacional de
Justicia, las personas con alto poder financiero y politico consiguen crear
obstaculos contra jueces y fiscales, que dificultan las investigaciones y
prologan los procesos en el tiempo.

21 RIO DE JANEIRO. Tribunal Provincial de Rio de Janeiro. Apelacién n. 0001454-
79.2003.8.19.0042. Fecha del Fallo: 08/02/2011. Primera Sala Civil. Magistrada: doctora.
Maria Augusta Vaz.

122 Para mayor profundizacion del tema: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de. Direito Adminis-

trativo. 25 ed. Sio Paulo: Atlas, 2012.

<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/19652:para-conselheiro-lei-de-improbidade-e-pouco-

efetiva>. Acceso en: 04/07/2012.
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Actualmente, el juzgamiento de estos procesos es de la competencia de los
jueces de Hacienda Publica. Como estos procesos son mas complejos y demandan
mads tiempo que las acciones fiscales, los jueces priorizan estas tltimas, pues son
evaluados por produccion.

Después de 20 anos de vigencia, la Ley de Improbidad aun es poco efectiva
en la lucha contra la corrupcion. Esta es la conclusion de una investigacion
realizada por el Consejo Nacional de Justicia (CN]J) junto con los tribunales.

La base de datos nacional de Improbidad Administrativa, creada por el Con-
sejo Nacional de Justicia, reune las informaciones de todos los casos juzgados
en definitivo en 14 provincias de Brasil'>.

El nimero es relativamente pequefio, considerando que la Ley de Impro-
bidad tiene 20 afios: en 2011 hubo 256 juzgamientos definitivos con sentencia
firme y al final de 2011, habia 18.261 procesos de improbidad tramitados en
los tribunales brasilefios'.

IX. CONCLUSION

La Ley de improbidad administrativa brasilefia, existente hace dos dé-
cadas, representa, sin duda, una evolucion en el modelo normativo aplicado
al tema: tratase de una ley que se aplica a cualquier agente publico, incluso
de los mas elevados niveles y que, ademas, prevé un duro rol de sanciones,
de caracter politico-civil-administrativo que, debidamente aplicada, castigan
ejemplarmente a aquellos que causen dafio al patrimonio publico e incurran
en enriquecimiento ilicito.

No obstante, los aspectos referidos en este trabajo, el cardcter innovador
de la Ley de Improbidad Administrativa — que, inclusive, ejerce influencia en la
sociedad brasilefia que empieza a indignarse con las pricticas corruptas — ha
sido mitigado principalmente por el exceso de burocracia en el procedimiento.

De hecho, esta ley tiene dos aspectos distintos que quiza expliquen su defici-
taria efectividad en la aplicacion de las sanciones. El aspecto material, donde, por
ser una ley civil (no penal) crea “tipos abierto” logrando definir lo que es un acto
de improbidad con una técnica que permite facilmente el encuadramiento de los

124 <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/19652:para-conselheiro-lei-de-improbidade-e-pouco-

efetiva>. Acceso en: 04/07/2012.
125 Se observa que todavia esta base de datos no estd completa, pues el Brasil tiene de 27 provin-
cias, de estas solo 14 componen la actual base de datos.
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/19652:para-conselheiro-lei-de-improbidade-e-pouco-
efetiva>. Acceso en: 04/07/2012.

126



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

hechos y el aspecto procesal que prevé un procedimiento complejo, burocratico
y repleto de posibilidades de recursos antes de la sentencia, lo que convierte este
proceso en uno de los mas lentos del sistema procesal brasilefio. No logrando
asi, el procedimiento su adecuacion a los fines de la ley procesal que debe ser la
rapida, eficaz y no dilatoria resolucion del litigio.

Por ende, hay un largo camino a construir con mucho trabajo legislativo y
cultural, para que se obtenga efectividad en la aplicacion de la Ley de Improbi-
dad. Compete al poder publico, de manera conjunta con las acciones de cada
agente publico, de los 6rganos de control, del ministerio publico, del poder ju-
dicial y de cada miembro de la sociedad, caminarlo con seriedad y persistencia.
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En el marco del segundo congreso internacional de derecho disciplina-
rio el primer ciclo de conferencias se enfocé en la tematica de politica
disciplinaria. El auditorio tuvo oportunidad de escuchar las conferen-
cias pronunciadas por los doctores Alejandro Ordénez Maldonado,
Gustavo Quintero Navas, Fernando Brito Ruiz y Luiz Gustavo Simdes
Valenca De Melo.

Tras hacer una presentacion general sobre la razon de ser del derecho
disciplinario y sus condiciones de ejercicio por parte de la Procuraduria
General de la Nacién, el jefe del ministerio publico destacd el caracter
independiente de las actuaciones que se tramitan por el ente de control
y reiterd lo dicho en otros espacios académicos sobre la importancia
de perseverar en el esfuerzo por lograr que en el dmbito institucional
Colombiano los agentes del Estado desplieguen conductas acordes con
una ética publica caracterizada por la prevalencia del interés general.

El derecho disciplinario constituye en si mismo una garantia de los
valores que rigen la funcién administrativa y un instrumento util en la
lucha contra la corrupcion que define, precisamente, como la prevalencia
del interés particular sobre el interés general o publico. Resalt6 entonces
la necesidad de actuar pronta y eficazmente mientras el servidor se en-
cuentre en el ejercicio de su cargo y no anos después cuando la sociedad
no recuerde el motivo de la sancién que llegue a imponerse.

Afirmé el senor Procurador General de la Nacion que en el propo-
sito de recuperar la institucionalidad del Estado y, con ello, alcanzar un
mejor pais, debe procurarse un retorno a los valores sociales y familia-
res de respeto, moderacion y decencia. Puntualiz6é que no es necesaria
una reforma legal o constitucional que cambie las condiciones esen-
ciales de convivencia social. Lo que se requiere es un sincero cambio
de actitud, que obre en el sentido contrario al deterioro causado por
la cultura propagada por los medios de comunicacién que banalizan
los valores y pretenden en su lugar la implantacion de practicas que
atentan contra las reglas basicas de convivencia.

El doctor Gustavo Quintero Navas present6 su conferencia sobre
“buen gobiern”. Metodoldgicamente expuso algunas pricticas que
constituyen impedimento para alcanzar un mejor Estado y destacé la
importancia del derecho disciplinario como instrumento para encauzar
la conducta de los agentes estatales y lograr la adopcion de buenas
practicas acordes con el concepto de buen gobierno. Destacé igualmen-
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te la importancia del respeto por las garantias minimas a favor del disciplinado
ya que su desconocimiento deslegitima la sancién que llegue a imponerse. Asi
como el hecho de que no es admisible que los administrados queden sometidos
al capricho de quienes a cualquier titulo se erigen como agentes del Estado, con
la misma firmeza debe rechazarse todo esquema en el que el disciplinable quede
sometido a la subjetividad de quien lo disciplina.

El conferencista deploré el desconocimiento del principio de proporcionali-
dad por parte del legislador respecto de algunas faltas que, no obstante compor-
tar afectaciones de diferente naturaleza y grado, tienen el mismo tratamiento sin
consideracién al impacto que genera la conducta para la administracién y para la
sociedad. Es el caso de la omision de respuesta al derecho de peticion, que tiene
prevista la misma sancién que para las graves violaciones al DIH o al DIDH.

Por su parte, el doctor Fernando Brito Ruiz presenté el tema de destinatarios
atipicos del derecho disciplinario, referido al régimen de los particulares. Apo-
yado en la evolucién normativa y en los pronunciamientos de las autoridades
judiciales sobre la materia, especialmente las sentencias C-280/96, C-286/96 y
C-037/2003, el conferenciante trat6 en orden progresivo los siguientes temas:

1. Lasituacion de los particulares frente al régimen disciplinario. Referen-

cias historicas.

2. Normas de la Constitucion que prevén la participacion de los particulares

en asuntos del Estado.

3. El proceso de desregulacion de actividades del Estado y la entrega pau-

latina a los particulares de asuntos del Estado.

4. Evolucién normativa y jurisprudencial del régimen disciplinario que se

aplica a los particulares.

5. Particulares que son sujetos del régimen disciplinario.

6. Faltas y sanciones atribuibles a los particulares.

El doctor Luiz Gustavo Simoes Valenca De Melo, conferencista invitado de la
Republica Federativa del Brasil, presentd el tema de “Probidad Administrativa”,
concepto general bajo el cual se designa en ese pais el ejercicio de la potestad pu-
nitiva disciplinaria del Estado. En forma gradual se ocup6 de los siguientes temas:

1. Concepto de probidad administrativa y de conductas de improbidad
Esclarecimientos iniciales
Constitucion brasilefia y combate a la improbidad administrativa
Improbidad administrativa (autonomia)

“h W

Elementos constitutivos del acto de improbidad
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Sujeto activo (autores y beneficiarios)
Sujeto pasivo (victima)

6.

7.

8. Acto dafoso
9. Casos de improbidad comunes en Brasil
1

0.Sanciones
DESARROLLO DE LA MESA REDONDA

Con la moderacion a cargo del doctor Jesus Alejandro Garzén Rincon, asesor
del Grupo Anticorrupcion adscrito al despacho del sefior Procurador General
de la Nacion, participaron en esta mesa redonda sobre politica disciplinaria, los
conferencistas Gustavo Quintero Navas y Luiz Gustavo Simdes Valenga De Melo.

El moderador destacd, en primer lugar, la importancia que dia a dia cobra el
derecho disciplinario en el panorama juridico nacional, reflejada en la generacion
de espacios de reflexion académica, no solo por parte del Instituto de Estudios
del Ministerio Publico, sino por universidades e instituciones especializadas inte-
resadas en cultivar y afianzar el desarrollo del derecho disciplinario. En segundo
lugar, destacé el nivel alcanzado por el derecho disciplinario en nuestro pais,
evidenciado no solo por el claro interés que suscitan estos espacios de reflexion
en la comunidad juridica, sino por la presencia de los académicos extranjeros
que participan en este congreso, lo que ha permitido compartir con otros paises
los progresos alcanzados en Colombia. En tercer lugar, el moderador recordoé al
auditorio que el ejercicio del derecho disciplinario conlleva una carga de especial
sensibilidad y delicadeza, derivada del poder de intimidacion proveniente de las
medidas correctivas sancionatorias y de la naturaleza aflictiva de su aplicacion.

Canalizadas a través del moderador las inquietudes del auditorio, se formu-
laron las siguientes preguntas a la mesa. Inicialmente, se pidi6 al doctor Gustavo
Sim&es ilustracién sobre si en el sistema juridico brasilefio el ejercicio de la potes-
tad disciplinaria, que en Brasil se denomina derecho de probidad, lo mismo que
en Colombia, consagra la deduccion de responsabilidad a titulo subjetivo (dolo
o culpa) o si, por el contrario, se tiene prevista la responsabilidad disciplinaria
objetiva. El profesor Simdes precisé en su respuesta que el sistema de su pais
solo contempla la responsabilidad disciplinaria subjetiva, aspecto que coincide
en lo esencial con el sistema Colombiano.

Por su parte, se pregunté por el moderador al doctor Gustavo Quintero
Navas si, en su criterio es 0 no posible volver positivo una ética de lo publico. En
este punto el doctor Gustavo Quintero recoge las palabras del sefior Procurador
General de la Nacion, que en la conferencia inaugural afirmé que las grandes
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temadticas que interesan al pais no se solucionan con leyes o con reformas cons-
titucionales sino mediante la progresiva adopcion de conductas acordes con la
prevalencia del interés general. Destaca entonces el papel del control confiado a la
Procuraduria General de la Nacion, para concluir que en este ente se depositan las
esperanzas de recuperar la confianza de los particulares en nuestras instituciones.

Nuevamente, dirigiéndose al doctor Simdes Valencga, el moderador preci-
s6 que en Colombia el sistema disciplinario se caracteriza por la proteccion
o defensa de los principios que rigen la buena marcha de la administracion
publica, pero en sistema de auto-tutela, en el que es la propia administracion
la encargada de investigar, acusar, juzgar y definir si el agente del Estado esta o
no llamado a responder con ocasion de una conducta descrita por el legislador
como constitutiva de falta disciplinaria. Dicho esto pregunt6 al profesor Simoes
Valenga si en Brasil el sistema contempla el ejercicio del derecho disciplinario
por parte de la propia administracion o si, por el contrario, se ejerce por parte
de una autoridad ajena a la administracion. Al respecto precisé el conferencista
que el sistema prevé la existencia de un fiscal, ajeno a la administracion, que se
encarga de instruir el proceso y de formular la acusacion, pero que la facultad
para sancionar e imponer el correctivo disciplinario descansa en la autoridad
judicial y en la propia administracion.

En lo concerniente al ejercicio del derecho disciplinario respecto de par-
ticulares, el doctor Gustavo Quintero Navas no duda en deplorar del sistema
Colombiano el convertir en disciplinable a quien por naturaleza no lo es. Incluso
califica de hipécrita al legislador que consider6 que un soldado, que se encuentra
en el servicio militar contra su voluntad, sea sujeto pasible de la accion discipli-
naria del Estado, cuando debe entenderse que la denominada relacion especial
de sujecion se predica de quien accede al empleo, cargo, o funcién por su propio
querer. Coincide el doctor Quintero Navas con el moderador en el sentido de
lamentar que en el proceso de reduccion de las ndminas estatales, se haya tenido
que acudir con mayor frecuencia a la contratacion de personas particulares para
que desempenen responsabilidades que en principio corresponden al Estado, lo
cual supone no solo la ruptura del principio de igualdad desde el punto de vista
de los derechos, la estabilidad en el ejercicio de la labor confiada y en materia de
prestaciones sociales, sino en lo que refiere al ejercicio del derecho disciplinario.

El profesor Luiz Simdes, sobre el ejercicio del derecho de probidad por parte
de funcionarios de carrera, precisé que la totalidad de los fiscales a cargo del
ejercicio del derecho disciplinario son funcionarios de carrera, lo que califica de
saludable en la medida que, de una parte, descontamina el ejercicio de la probi-
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dad administrativa de cualquier injerencia politica y le confiere a la autoridad
disciplinante mejores condiciones de estabilidad en el ejercicio de su funcion.

Finalmente, al advertirse por parte del moderador que el fenémeno de la
corrupcion se expresa en varios paises, particularmente en el ambito Latinoa-
mericano, a través de conductas que en esencia son iguales, se pregunté a los
doctores Simdes Valenca y Quintero Navas sobre la posibilidad de adoptar un
codigo tipo para Latinoamérica en materia disciplinaria, ante lo cual los dos es-
pecialistas se mostraron escépticos y coincidieron en afirmar que tal posibilidad
resulta innecesaria e improbable.
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I. INTRODUCCION

Es innegable la estrecha vinculacion existente entre el derecho penal y el admi-
nistrativo sancionador, en aquellos sectores en los que el legislador, con el objeto
de reforzar la proteccion juridica de concretas materias y asi desplegar un mayor
control social, hace concurrir infracciones y sanciones penales y administrativas,
las cuales se superponen al senalar como sanciones conductas idénticas o muy
similares, cuya diferenciacién dogmatica y factica resulta casi indescifrable, produ-
ciendo la llamada “desesperacién de los juristas”, y que como bien sefiala GOMEZ
BENITEZ hace tangible una imagen de desorden legal y descoordinacién total
entre los diversos sectores del ordenamiento juridico.

Tal situacion demuestra la incapacidad del ordenamiento juridico de racio-
nalizar los supuestos de concurrencia sancionadora, lo cual hace inevitable que
un mismo hecho se encuentre conminado con varias sanciones. El legislador de
forma general no previene la superposicion de infracciones y sanciones, sino que
traslada tal problema a los tribunales y a la administracion, para que sean estos
quienes lo solventen. Sectores fronterizos proclives a este tipo de problemati-
cas son los delitos medioambientales, el derecho penal del trabajo, los delitos
relativos al consumo, las infracciones urbanisticas, la propiedad industrial, el
ambito del derecho penal socioeconémico, entre otros, en los que en ocasiones
se encuentran configurados los ilicitos penales de forma dependiente del derecho
administrativo, al tratarse de normas penales en blanco.

En los dmbitos del conocido como derecho penal accesorio o moderno de-
recho penal, el papel de la jurisdiccion ordinaria en la persecucion de los delitos
se encuentra totalmente mediatizado por la administracion —especialmente en
materia medioambiental. Para solucionar los posibles supuestos de duplicidad
sancionadora en estos sectores del ordenamiento juridico, tanto la doctrina como
la jurisprudencia se han inclinado por la aplicacion del principio del non bis in
idem como principio de anclaje constitucional y rector del derecho, y el principio
de prejudicialidad penal o preferencia penal en el enjuiciamiento y sancion de los
hechos —que a su vez se constituye en una de las vertientes procesales del referido
principio—, con el objeto de evitar la duplicidad de consecuencias juridicas sobre
un mismo hecho.

En efecto, el principio de non bis in idem en su vertiente procesal y material
constituye uno de los criterios fundamentales a la hora de delimitar la concurren-
cia sancionadora existente entre los 6rdenes penal y administrativo sancionador.
Sin embargo, es un principio que no tiene plasmacion constitucional expresa en
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Espafia y cuyo reconocimiento y desarrollo ha recaido en manos de la jurispru-
dencia constitucional. Situacion contraria sucede en otros paises como Alemania,
que en su GRUNDGESETZ, articulo 103.3 reconoce de forma expresa aunque
con ciertas connotaciones, el mencionado principio.

El principio de non bis in idem se encuentra estrechamente vinculado con
los principios de legalidad y tipicidad, tal como lo sefial6 el Tribunal Constitu-
cional Espafiol en la Sentencia de 30 de enero de 1981. La doctrina espanola ha
sefalado que existia una referencia expresa al principio de non bis in idem en
el articulo 9.3 del Anteproyecto de la Constitucion, referencia que se excluyo
por la Comisién de asuntos constitucionales y libertades publicas, con la idea de
trasladarla e incorporarla con posterioridad al actual articulo 25 de la CE, no
obstante, tal incorporacion no fue tenida en cuenta por el constituyente de 1978.
Pese a ello, la intencionalidad del legislador puesta en los debates de la referida
comision fue uno de los argumentos principales para que el TC en la ST 2/1981,
del 30 de enero, considerara que el principio del non bis in idem se encontraba
constitucionalizado e incluido en el articulo 25 de la CE, pronunciamiento que
suponia la posibilidad de que tal principio fuera aplicado directamente por los
tribunales y todos los poderes ptiblicos, no requiriendo ninguna clase de desa-
rrollo legislativo.

Asi se manifiesta el TC “si bien no se encuentra recogido expresamente en
los articulos 14 a 30 de la Constitucion [...] no por ello cabe silenciar que, como
entendieron los parlamentarios de la Comision de asuntos constitucionales y
libertades publicas del Congreso, al prescindir de él en la redaccién del articulo
9 del anteproyecto de la Constitucion, va intimamente unido a los principios de
legalidad vy tipicidad de las infracciones recogidos principalmente en el articulo
25 de la Constitucién”.

Para suplir parcialmente esta deficiencia, el articulo 133 de la Ley 30 de
1992 del Régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimien-
to administrativo comun, y los articulos 51 y 7 del Real Decreto 1398 de 4 de
agosto de 1993, por el que se aprueba el procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora de la administracion, consagran de forma expresa el
mencionado principio. Las referidas normas, en defecto de otras mas especificas,
son de aplicacion general a casi todas las actuaciones sancionadoras llevadas a
cabo por las administraciones publicas. Del mismo modo, el principio de non
bis in idem se encuentra recogido en leyes sectoriales pertenecientes a ambitos
muy diversos, sin embargo, no faltan los ejemplos de repudio legislativo expreso
a dicho principio en algunas normas pos constitucionales.
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EI CP de 1995 no plasma de forma expresa en ninguna de sus disposiciones
el principio de non bis in idem, aunque anteriores proyectos y anteproyectos si
lo hacian, para de tal forma solucionar parte de los problemas que originan las
relaciones entre el derecho penal y el orden administrativo sancionador, y con
mads concrecion los supuestos en los que la sancion administrativa se impone
con antelacion a la sancion penal.

II. APROXIMACION AL PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM

El principio de non bis in idem, también conocido como ne bis in idem,
principalmente en la doctrina italiana y alemana, significa que “nadie puede ser
juzgado ni castigado dos veces por el mismo hech”, o cuya traduccion literal
es “no dos veces lo mismo”. Sin embargo, tal definicion no agota el alcance del
principio, puesto que se deja sin especificar el contenido del supuesto de hecho
—idem~y la consecuencia que se pretende evitar —bis— . En efecto, el non bis in
idem se configura como un principio general del derecho, fundamento de una
extensa gama de fendmenos normativos que adquieren diversos significados.

El principio en cuestion tiene dos vertientes, una procesal y otra sustantiva.
“Desde el punto de vista material, el principio veta la plural imposicion de con-
secuencias juridicas sobre una misma infraccion. Desde la perspectiva procesal,
el “non bis in idem” determina la imposibilidad de reiterar un nuevo proceso
y enjuiciamiento del hecho sobre el que ha recaido sentencia firme o auto de
sobreseimiento libre. La vertiente procesal del principio cobra su pleno sentido a
partir de la vertiente material, si bien la exigencia de “Lex praevia”y “Lex certa”
que impone el articulo 25.1 de la Constitucion obedece, entre otros motivos, a
la necesidad de garantizar a los ciudadanos un consentimiento anticipado del
contenido de la reaccién punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual
comision de un hecho ilicito, ese cometido garantista vendria inutil si ese mismo
hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancién, lo que
comportaria una punicién desproporcionada de la conducta ilicita.

Asi, el fundamento de non bis in idem sustantivo recae en la identidad de
la infraccion y la consecuencia por la sancién de contenido punitivo. Y el non
bis in idem procesal se fundamenta en al “factu”, y no en el “crime”, como
consecuencia de impedir, integramente, el propio proceso. Desde la perspectiva
sustancial, el principio de non bis in idem se configura como un derecho funda-
mental del ciudadano frente a la decision de un poder publico de castigarlo por
unos hechos que ya fueron objeto de sancion, como consecuencia del anterior
ejercicio del “ius puniendi” del Estado.
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Del mismo modo, se ha destacado que el principal sustento del non bis in
idem procesal radica en el principio de Estado de Derecho “Rechtstaatsprinzi”,
lo cual supone una vinculacién con la justicia material que reclama la sancién
de los delitos cometidos, en cuanto presupuesto democritico- legitimador de la
pretension punitiva estatal. La seguridad juridica, cuando el Estado ha hecho uso
de tal pretension a través del proceso penal, tal justicia material queda consumida
y el asunto finalizado. Sin embargo, justicia material y seguridad juridica pueden
entrar en contradiccion dialéctica en el caso concreto, caso en el cual, el non
bis idem en su vertiente procesal supone una opcién por la seguridad juridica
formal, resolviendo de este modo el posible conflicto. Sobre este aspecto DURIG
ha destacado que “el reconocimiento del non bis in idem procesal, recogido en el
articulo 103 III de la Ley fundamental alemana, constituye un caso especialmente
interesante en el que el concepto de derecho material, precisamente porque con-
cierne al aseguramiento de valores constitucionales personales, tiene por objeto
la total seguridad juridica formal”.

Una de las manifestaciones de la proyeccion internacional del principio
aparece contemplada en el articulo 14.7 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos ratificados por Espaiia, como también en diferentes tratados
de extradicion suscritos por Espafia. La regulacion internacional del principio
de non bis idem en el referido pacto se efectiia tomando como presupuesto de
operatividad el principio de identidad de infraccion o de delito; no la identidad
de hecho. Ello puede tener su explicacion por la necesidad de salvaguardar las
distintas tradiciones juridicas en la materia, conservando el nicleo de operati-
vidad del principio. Frente a la tendencia en la Europa continental de articular
la eficacia de la cosa juzgada alrededor de la identidad del hecho, la tradicién
anglosajona puntualiza en el término “offense”, es decir el delito al momento
de configurar la prohibicion de la “double jeopardy”. La eleccion tedrica entre
varios modelos depende esencialmente de la estructura basica del proceso, con-
cretamente, de la relacion existente entre acusacion y el poder de cognicion del
tribunal, y en consecuencia, por el contenido de la sentencia.

En el Common Law, el juez estd condicionado por las calificaciones de
la parte acusadora, no pudiendo proceder a modificaciones esenciales de los
puntos de vista juridicos cuando el enjuiciamiento devenga inviable, por existir
una desviacion esencial de la acusacion, una vez conformada la “jury”. En este
evento, el enjuiciado debe ser absuelto, procediéndose a llevar a cabo un nuevo
proceso, sin que resulten atendibles las excepciones procesales enderezadas a
salvaguardar la garantia de la “double jeopardy”: el “plea autrefois acquit”
(precedente absolucion) y el “plea autreofis convicted” (precedente condena).
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En Espafia, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el non bis
in idem ha supuesto una especifica influencia en lo relacionado con el recono-
cimiento del principio en el ambito interno de los érdenes sancionadores, con
lo cual, la jurisprudencia ha destacado la relevancia del principio en cuestion,
como una manifestacion concreta del efecto negativo de la cosa juzgada, exepto
rei iudicata y la litispendencia.

La principal relevancia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional re-
lacionada con el principio de non bis in idem radica en reconocer su vigencia
en el marco del derecho sancionador en su conjunto, esto es, el de las relaciones
existentes entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador. Se ha
procedido ha deshacer el viciado apotegma, segin el cual, todo concurso de nor-
mas sancionadoras, cuando aparezcan insertas en 6rdenes distintos, es concurso
auténtico, por la diversa cualidad, ya en abstracto, de las normas concurrentes.
Con lo cual se reconoce la posibilidad real de conflictos de normas en el ambito
del derecho sancionador sin mds cualidades.

III. AMBITO

Como se precisé con anterioridad, el principio de non bis in idem presenta
variadas expresiones y aplicaciones, dentro de las que se pueden destacar la rela-
cién entre la sancion administrativa y la sancion penal, la cual puede plantearse
no habiendo recaido ninguna sentencia o resolucion o cuando ya se hubiese dado.
También puede presentarse que en primer lugar se hubiese iniciado el procedi-
miento administrativo o que el que se diera primero fuera el de naturaleza penal
o que en alguno de los procedimientos ya se hubiese dado resolucion firme. Los
inconvenientes se presentan cuando quien actta primero es la administracion.

3.1. RELACION ENTRE SANCIONES PENALES

Esta vinculacion se presenta cuando ya existe una resolucion penal y, poste-
riormente, otra autoridad judicial indaga sobre la misma cuestion. La soluciéon
a este asunto suele resolverse en atencion al principio de la cosa juzgada. Por
tanto, el principio de non bis in idem interviene no solo impidiendo la segunda
condena, sino el segundo proceso.

La referida problematica puede plantearse no solo en el dmbito interno y
en el nivel internacional, dado que el segundo procedimiento puede adelantarse
en un tribunal nacional o en el tribunal de otro Estado. Caso en el cual habra
que distinguir en virtud de que ese otro Estado sea de los vinculados por el
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protocolo que incorporé los Acuerdos de Schengen o que se trate de cualquier
otro Estado. También puede plantearse esta cuestion en las relaciones con los
tribunales internacionales.

3.2 RELACIONES ENTRE TIPOS PENALES O AGRAVACIONES

Este tipo de relacion tiene lugar cuando ciertos elementos de un tipo penal
también concurren en otro tipo penal. Lo cual se traduce en un problema de
cuestiones concursales que debe resolverse atendiendo las reglas que rigen ese
tipo de situaciones: especialidad, consuncion, subsidiariedad. Del mismo modo,
se presenta cuando un elemento de un tipo coincide con una agravacion, lo cual
implica que ha de respetarse el principio del non bis in idem.

IV. PLASMACION LEGISLATIVA DEL PRINCIPIO

Pese a no tener plasmacion expresa en la Constitucion espafiola el principio
del non bis in idem, aparece recogido en el articulo 14.7 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos del 16 de diciembre de 1966, en el que se precisa
que “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la Ley y el proce-
dimiento penal de cada pais”. Este pacto se integra en el ordenamiento interno
espafiol por la via de los articulos 10.2 y 96.1 de la CE.

Del mismo modo, en el articulo 4.1 del Protocolo 7 adicional al Convenio
de derechos humanos se sefiala que “nadie podra ser perseguido o condenado
penalmente por los tribunales de un mismo Estado por una infraccion por la que
haya sido absuelto o condenado mediante sentencia firme conforme a la ley y
al procedimiento del Estado”. Concretamente, este protocolo no hace parte del
derecho interno espafiol, aunque Espaiia lo firmé el 23 de noviembre de 1984 y
el consejo de ministros por acuerdo de 2 de agosto de 1966 remiti6 a las Cortes
el texto con una reserva para su ratificacion, pese a ello, atin no ha sido ratificado.

El convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990
en sus articulos 54 a 58 lo consagra (firmado por Espaiia el 30 de julio de 1993).
También se encuentra previsto en el articulo 50 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea de 10 de diciembre de 2000 (Consejo Europeo
de Niza), aunque no reviste cardcter vinculante. Tal articulo sefiala que “nadie
podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccion respecto de la
cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unién mediante sentencia firme
conforme a la Ley”.
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V. FUNDAMENTACION

La fundamentacién del principio del non bis in idem se basa en el principio
de seguridad juridica y en el principio de culpabilidad, este ultimo impide que
pueda imponérsele por el mismo hecho al mismo sujeto una sancion que exceda
el limite proporcional a la culpabilidad, El principio de seguridad juridica se
refiere a que no es admisible en un Estado de Derecho la amenaza permanente
de diferentes sanciones simultaneas o sucesivas en el tiempo, por el mismo he-
cho al mismo sujeto, ademas tal posibilidad entrana someter al ciudadano a un
trato inhumano.

Asi, los efectos de cara a la enunciacion del principio pueden ser diferentes
en atencion a la fundamentacion considerada, de una parte, se concreta en la no
imposicién de una doble sancién, mientras que en la otra, el principio adquiere
contornos mas amplios y se concreta ya no en la doble sancion sino también en
la imposibilidad de un doble enjuiciamiento.

VI. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL
SOBRE EL PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM

I. COMO PRINCIPIO GENERAL

El Tribunal Constitucional espafiol ha fijado una serie de pautas fundamen-
tales en la caracterizacion, estructuracion y aplicacion del principio de non bis in
idem, las cuales se han ido plasmando en diversos pronunciamientos del Tribunal,
lo que ha venido consolidando la jurisprudencia constitucional en esta materia.

Asi, el TC senalé la relevancia del non bis in idem como principio general
en la STC 2 de 1981, del 30 de enero, al senalar que “el principio general del
derecho conocido como “non bis in idem” supone, en una de sus mas conocidas
manifestaciones la no duplicidad de sanciones —administrativa y penal- en los
casos en los que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento, sin exis-
tencia de una relacién de supremacia especial de la administracion -relacién de
funcionario, servicio publico, concesionario, etcétera- que justificase el ejercicio
del “ius puniendi” por los tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de
la administracién”. Ademas, tampoco tuvo duda alguna respecto a que dicho
principio “va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las
infracciones recogidas principalmente en el articulo 25 de la Constitucion”.

En efecto, el principio del non bis in idem requiere como presupuesto para
su aplicacion:
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1. Que exista la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento. Lo que
significa eadem persona, eadem res y eadem causa petendi.

2. Que no exista una relacion de sujecion especial entre el sujeto y la adminis-
tracion en cuanto al hecho de que se trate, pues si concurriera tal relacién
especial podria justificar ambas sanciones: la penal y la administrativa.

En el caso de que concurran tales presupuestos de aplicacion, el principio de
non bis in idem impide que pueda presentarse la duplicidad sancionadora. La fun-
damentacion del principio en consideracion del Tribunal Constitucional, se basa
en los principios de legalidad y tipicidad expresiones del articulo 25.2 de la CE .

2. EN EL AMBITO PENAL

La prohibicion del non bis in idem puede plantearse en el dmbito sancionador
administrativo, bien en el ambito jurisdiccional o bien en un dmbito mixto, es
decir administrativo-jurisdiccional. En lo que respecta al orden penal el Tribunal
Constitucional espafiol ha vinculado el analisis del principio basicamente a la
problemadtica del concurso de delitos, a la pluralidad de procesos penales y a
la fundamentacion de la excepcién procesal de la cosa juzgada, aunque resulta
evidente que tiene una mayor aplicacion, existiendo otros supuestos cuya so-
lucién tiene por base este principio, por ejemplo en la prohibicion de la doble
valoracién contenida en el articulo 67 del CP, la toma en consideracién de una
sentencia extranjera a los efectos del articulo 23.2 B) LOP]J, etcétera.

Asi, por ejemplo la STC, 221 de 1997, sefala que: “el principio al que
venimos aludiendo presenta un distinto alcance en funcién del modo y tiempo
en el que se ejerce el ius puniendi del Estado. Cuando se produce con su que-
brantamiento, la aplicacién de una misma sancién administrativa y penal, aquel
ofrece un perfil claramente diverso al que muestra en aquellos otros supuestos
en los que la reaccion juridica se circunscribe exclusivamente a un tnico ambito
sancionatorio. En lo que concierne a la esfera juridico-penal, en la que se situa el
presente amparo, el principio de non bis in idem aparece vinculado a la proble-
matica referida al concurso de delitos y a la pluralidad de procesos penales, asi
como a la excepcidn procesal de la cosa juzgada. Pues bien, hemos de afirmar
que si se constata adecuadamente el doble castigo penal por un mismo hecho
a un mismo sujeto y por idéntica infraccion delictiva, tal actuacion delictiva
habra de reputarse contraria al articulo 25.1 CE, sin que la observancia de este
mandato constitucional puede quedar eliminada o paliada por la naturaleza mads
o menos compleja del delito cuya imputacion ha determinado la doble condena
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penal. Siempre que exista identidad factica, de ilicito penal reprochado y de
sujeto activo de la conducta incriminada, la duplicidad de penas es un resultado
constitucionalmente proscrito, y ello con independencia de que el origen de tan
indeseado efecto sea de caracter sustantivo o bien se asiente en consideraciones
de naturaleza procesa”. En el mismo sentido se pronuncian las STC 204 de 1996,
154 de 1990, 66 de 1986,234 de 1991 y 159 de 1985, entre otras.

En cuanto a la esfera juridico-penal, el principio del ne bis in idem, dice la
Sentencia del Tribunal Constitucional 221/1997” aparece vinculado a la proble-
madtica referida al concurso de delitos y a la pluralidad de procesos penales, asi
como a la excepcion procesal de la cosa juzgada. Pues bien, hemos de afirmar
que si se constata adecuadamente el doble castigo penal por un mismo hecho, a
un mismo sujeto y por idéntica infraccion delictiva, tal actuacion punitiva habra
de reputarse contraria al articulo 25.1 C”, luego “siempre que exista identidad
factica, de ilicito penal reprochado y de sujeto activo de la conducta incriminada,
la duplicidad de penas es un resultado constitucionalmente proscrito”.

Esto ultimo es lo que ocurrié precisamente con ocasion de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 204/1996, en la que los recurrentes habian sido con-
denados en dos ocasiones por unos mismos hechos, concretamente por dirigir
un establecimiento de dptica sin la correspondiente titulacion (delito de usur-
pacién de funciones), otorgando en consecuencia el Tribunal Constitucional el
amparo solicitado y reconociendo expresamente a los recurrentes su derecho a
no ser condenados dos veces por los mismos hechos. En cambio, no se dara la
vulneracion del principio ne bis in idem en los supuestos de concurso de delitos
en los que si bien hay una identidad de sujeto, e incluso puede haber identidad
de hecho, el fundamento, en cambio, es diferente, pues aquellos se caracterizan
por la pluralidad de lesiones de bienes juridicos, de normas penales —luego el
fundamento de los delitos que concurren es diferente—para las que el autor ha-
bra necesitado de una (concurso ideal) o varias acciones (concurso real). Otra
cosa es la respuesta penal que merezca el concurso de delitos, pues mientras que
los que sostienen la distincion propugnan distintas reglas para cada una de las
modalidades concursales, desde la perspectiva de los autores que defienden un
tratamiento unitario se defiende, por el contrario, una pena unitaria.

Asi, por ejemplo, en el caso resuelto por la sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 27-1-1996, el Ministerio Fiscal habia basado su recurso
de casacién en el articulo 850.1° LECrim., alegando un quebrantamiento de
forma al haberse denegado la suspension del juicio ante la no comparecencia
de una testigo. Dicha sentencia del Tribunal Supremo sefial6 que el tribunal a
quo habia suspendido ya en varias ocasiones el juicio, llevando la busqueda de
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los testigos de la acusacion a este procedimiento al limite del plazo compatible
con el derecho a ser juzgado dentro de un término razonable, asi como que la
jurisprudencia de la Sala ha establecido que cuando un testigo no puede ser
hallado, ha muerto o desaparecido, procede su lectura en el juicio “a instancia
de cualquiera de las parte”, segtn el procedimiento previsto en el articulo 730
LECrim. En el caso concreto, el tribunal a quo no habia procedido a la lectura
de las declaraciones sumariales de la testigo no presente, a pesar de haberlo soli-
citado asi el Ministerio Fiscal y de ser exigible de acuerdo con la jurisprudencia
en esta materia, teniéndolas simplemente «por reproducidas», por lo que, dice
la Sentencia del Tribunal Supremo, dicho 6rgano judicial vulneré el principio
de publicidad, aunque el Ministerio Fiscal, al no haber formulado protesta al-
guna, toler6 dicha situacion. En tales circunstancias, concluye la sentencia del
Tribunal Supremo, “no es posible ahora volver a juzgar al acusado para dar a
la acusacion una oportunidad procesal que tuvo y que sin embargo no ejercitd
en tiempo y forma. La prohibicion del «double jeopardy», es decir, del doble
peligro de condena, que es contenido de la V* Enmienda de la Constitucién de
los EEUU, no estd expreso en la CE, pero estd indudablemente implicito en la
idea y la tradicion de un proceso con todas las garantias del articulo 24.2 CE,
por tanto como un derecho fundamental. En consecuencia, la repeticion del juicio
oral solo tendria la finalidad de permitir una lectura publica de las declaraciones
de la testigo ausente para que la audiencia pudiera valorarlas subsanando de
esta manera una incorreccion procesal que la acusacion tolerd en el proceso, lo
que vulneraria el principio ne bis in idem procesal”.

VII. EL PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM
EN EL DERECHO COMPARADO

EL PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM EN EL DERECHO ANGLOSAJON
CONCEPTO Y FUNDAMENTO

La Quinta enmienda de la Constitucién norteamericana contiene, entre otras
disposiciones relativas en su mayor parte a las garantias del proceso penal, la
siguiente: Nadie puede ser obligado a poner dos veces en peligro su vida o in-
tegridad fisica por la misma ofensa”. La norma se proyecta de forma exclusiva
sobre el proceso penal, con lo cual, no impide la duplicidad de procesos civiles
o penal y civil contra la misma persona y con el mismo objeto, asi, se fija un
derecho constitucional a no ser enjuiciado dos veces por el mismo delito.
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A diferencia de lo que sucede en el derecho continental, en el que la insti-
tucion de la cosa juzgada constituye una consecuencia estructural del caracter
definitivo de la resolucién y, por consiguiente, puede y debe ser apreciada de
oficio sin que, como elemento integrante del orden publico procesal que es, pueda
ser objeto de renuncia, el derecho a no ser sometido dos veces a un proceso penal
por el mismo delito (double jeopardy) carece de esa dimension.

Su fundamento no se halla en las exigencias generales de seguridad juridica
inherentes al sistema de enjuiciar, que exigen una y solamente una resolucion
definitiva, sino en las exigencias particulares de la libertad y seguridad del indivi-
duo. La diferencia de concepcion y de fundamento de la prohibicion de “double
jeopardy”, respecto de la cosa juzgada, implica un menor rigor formal, el cual
se manifiesta en la posibilidad de renuncia, ain mads, en la complejidad y el
casuismo de los criterios con que solventar los supuestos problematicos. Como
contrapartida, comporta una serie de consecuencias materiales que no derivan
de la idea de “res iudicata™.

En consecuencia, una vez absuelta o condenada una persona, no puede
recurrir el fiscal reclamando la condena o una pena mds grave, pero si es el
condenado el que recurre, sometiéndose asi voluntariamente a un nuevo juicio,
se arriesga a una condena mads dura. La prohibicién de la “non reformatio in
peius” no opera de modo automatico, sino que el recurso del condenado abre a
la acusacién publica una segunda oportunidad de obtener la imposiciéon de una
pena mas grave, siempre que la solicite y que, para evitar que el temor a una
“venganza” del Tribunal pueda hacer desistir del derecho al recurso, las razones
de agravacion se hagan constar expresamente.

AMBITO DE APLICACION EN EL DERECHO ANGLOSAJON

La delimitacion del &mbito de aplicacion de la garantia requiere, en primer
término, determinar cuando hay un doble proceso por un mismo delito, y en
segundo lugar, analizar las hipdtesis en que, pese a tratarse de un segundo pro-
ceso por el mismo delito, la garantia frente al “double jeopardy” queda excluida.

Respecto a la delimitacion de si se trata o no del mismo delito, se acepta la
conocida como regla Blocburger, “donde el mismo acto u operacién constituye
violacion de dos previsiones legales distintas, el “test” a aplicar para determinar
si se trata de dos delitos o solamente de uno consiste en determinar si una de las
dos previsiones de la Ley requiere la prueba de un hecho adicional, que la otra
no precisa”. (Blockburger, 1932).

134



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

El criterio asi delimitado atiende en principio solo la materialidad del hecho,
sin tener en cuenta que no cabe hablar de idéntico delito si no se adopta a la
vez la perspectiva del fundamento, esto es, si no hay identidad de bien juridico.

La jurisprudencia norteamericana no conoce la diferencia entre concurso de
normas y concurso de delitos, al no hallarse lo suficientemente elaborada por
la doctrina penal, lo cual la conduce en ocasiones a vaciar de operatividad de la
garantia, en supuestos en los que desde el punto de vista del bien juridico parecen
lo suficientemente claros. Algunos de los problemas que la jurisprudencia nortea-
mericana trata de resolver a través de la aplicacion o inaplicacion de la garantia
procesal del non bis in idem podrian ser resueltos por su vertiente material.

La ausencia de la necesaria distincion entre ambos y la insuficiente elabo-
racion dogmatica del derecho penal material tiene un precio considerable que
afecta la seguridad juridica. No obstante, el peso que la idea garantia individual
tiene en el ordenamiento juridico norteamericano, en virtud de la vigencia del
principio acusatorio, cabria afirmar que el objeto del proceso es una pretension
punitiva, que se basa en la idea de identidad del hecho del individuo y no a la de
la valoracion juridica externa, la posibilidad de impedir la apertura de un nuevo
proceso; mientras que en el derecho continental se suele mantener que pese a que
el objeto del proceso es un hecho, se admite en principio, que la operatividad
de la cosa juzgada y por consiguiente, del ne bis in idem procesal no alcanza
los supuestos de concurso ideal de delitos. Asi, al limitar con posterioridad la
posibilidad de doble enjuiciamiento a los casos de identidad meramente parcial
del hecho basico de las infracciones que concurren formalmente —esto es, ha-
blar de concurso ideal para referirse en el fondo a casos de concurso real-, la
doctrina procesal europea y la jurisprudencia norteamericana confluyen, tanto
en el sentido garantista de los resultados que obtienen cuanto en la confusién
conceptual mediante la que llegan a ellos.

Asi las cosas, ¢cuando puede hablarse de un doble juicio? No puede hablarse
de doble juicio en los casos de nulidad del primero, la cuestion no es problematica
cuando la nulidad procede porque el jurado esta mal constituido o no ha podido
llegar a un acuerdo. Para saber cuando estamos ante un doble juicio debe tenerse
en cuenta dos principios, a saber: que la pretension punitiva del Estado haya sido
tratada en el juicio de modo correcto (no privandole indebidamente del funda-
mento probatorio) y que el acusado no pueda ser sometido a un doble riesgo real.

La interdiccién del double jeopardy, no rige solo para la jurisdiccion penal
ordinaria, sino que se aplica también a la militar. Ha sido objeto de importante
excepcion en supuestos en que el primer juicio tiene lugar ante un tribunal federal
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y el segundo ante uno de un Estado miembro y a la inversa. El fundamento de la
idea se halla en el concepto “del doble soberano™ y, por consiguiente, en la dua-
lidad del ordenamiento, expresada por Justice Grier en Moore Vs. Ilinois, 1852.

La mencionada doctrina fue confirmada en Barkus V. Illinois (1959). Se
trataba de un caso en que el acusado, absuelto del delito de robo en un banco
federal por un tribunal federal, fue condenado después por otro del Estado
miembro, como autor del delito de robo genérico contenido en su Cédigo Penal.
Los jueces Black, Douglas y Warren expresaron en su “dissenting opinién”, que
no veian ninguna razon que autorizase a violar, en nombre del federalismo, un
principio de garantia tan consolidado. En Abbate Vs U.S. (1959) se plante6 un
caso inverso: tras una leve condena estatal por dafios en una cabina telefénica,
en grado de conspiracion, los imputados fueron sometidos a un juicio en un
tribunal de distrito por conspiracion para destruir medios de comunicacion. El
Tribunal Supremo, también aqui entendié —quizas con mayor justificacion dada
la diversidad del bien juridico- que no infringia la garantia constitucional.

Sin embargo, y a falta de todo posible apoyo en la apelacion a la “doble
soberania”, la exclusién del derecho no ha afectado a la dualidad de procesos
estatales y municipales (Waller V. Florida -1970), con excepcion de los casos de
colusion, en que la condena por infraccion de las ordenanzas hubiera sido ob-
tenida mediante acuerdo entre el infractor y los agentes municipales para eludir
una mas grave condena estatal (Weaver V. Schaat -1975-).

EL PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM EN EL DERECHO EUROPEO

La convencion Europea para la protecciéon de los Derechos Humanos con-
sagra de forma expresa el principio del non bis in idem aplicable en el ambito
del derecho penal. Caso contrario a lo que acontece en el derecho aleman y
espafiol, donde tal principio tiene aplicacion tanto en el derecho penal como en
el administrativo. No obstante, se trata de un principio que por regla general
no suele estar contemplado en los textos constitucionales, pese a que si vigencia
para estar asegurada.

Si el principio ne bis in idem presenta no pocas dificultades en el dmbito in-
terno, como se ha podido comprobar a la vista de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en esta materia, también las presenta en su proyeccion externa,
es decir, con relacion a otros paises. Por lo general, en las distintas legislaciones
europeas el principio del ne bis in idem solo rige en el ambito de la legislacion
interna, sin proyeccion externa, existiendo, pues, la posibilidad de repetir el
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juicio, aun cuando se haya producido ya una condena en otro pais por el mis-
mo hecho; esta condena ya sufrida solo se tomaria en cuenta a los efectos de
su contabilizacion en la medida de la pena a imponer. Asi, el pardgrafo 51 del
StGB aleman, relativo al abono de penas, establece que cuando el condenado
haya sido castigado en el extranjero por el mismo hecho, se contabilizara la pena
ya cumplida, es decir, es posible un doble juicio, aunque para evitar la despro-
porcionalidad de la pena se toma en cuenta la ya sufrida en el extranjero. Y en
términos similares se regula esta misma materia en otras legislaciones, como es
el caso del pardgrafo 66 del STGB austriaco, del articulo 138 del Codigo penal
italiano, y del articulo 31 del Cédigo penal suizo.

También otras legislaciones admiten, aunque indirectamente, esta misma
situacion desde el momento en que se admite la posibilidad de un segundo juicio,
si el delito por el que ha sido condenado el sujeto en otro pais se cometio en te-
rritorio nacional, como es el caso del articulo 692 del Codigo de procedimientos
penales francés, y lo mismo ocurre en Portugal y Bélgica. Otras legislaciones,
por el contrario, como es el caso de Holanda, aplican por igual el principio ne
bis in idem, es decir, tanto interna como externamente. Ahora bien, en el ambito
espacial de los paises del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 19835, firmado
en 1990 y al que se adhirié Espafia en 1991, hay que tener en cuenta lo dispuesto
en los articulos 54 y 55. Segun el articulo 54, que establece la regla general, esto
es, la vigencia del principio ne bis in idem en el ambito interno de los paises de
Schengen (Alemania, Paises Bajos, Francia, Italia, Espafa, etcétera):“Una persona
que haya sido juzgada en sentencia firme por una parte contratante no podrd
ser perseguida por los mismos hechos por otra parte contratante, siempre que
en caso de condena, se haya ejecutado la sancidn, se esté ejecutando o no pueda
ejecutarse, ya segun la legislacion de la parte contratante donde haya tenido
lugar la condena”.

De todos modos, la mayor parte de los paises que han suscrito el conve-
nio, han hecho reserva -no es el caso de Espafia— conforme lo establecido en
el articulo 55, que dice: “1. En el momento de la ratificacion, aceptaciéon o
aprobacion del presente convenio, una parte contratante podrd declarar que
no esta vinculada por el articulo 54 en uno o varios de los siguientes supuestos:
a) Cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera hayan tenido
lugar total o parcialmente en su territorio; sin embargo, en ese tltimo caso esta
excepcion no se aplicara si los hechos tuvieron lugar en parte en el territorio de
la parte contratante donde se haya dictado la sentencia. b) Cuando los hechos
contemplados en la sentencia extranjera constituyan una infraccién contra la
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seguridad del Estado u otros intereses igualmente esenciales de dicha parte con-
tratante. ¢) Cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera hayan
sido cometidos por un funcionario de dicha parte contratante, incumpliendo las
obligaciones de su cargo”. Por tanto, en las hip6tesis de realizacion del delito en
territorio nacional y de delitos que afecten intereses esenciales del Estado, como
seria, sin duda, en Espafia, el caso del terrorismo —aunque Espafia, como se dijo,
no hizo reservas— es perfectamente posible la celebracion de un segundo juicio y
una nueva condena, luego un bis in idem, siempre con el limite del principio de
proporcionalidad, que exige que se contabilice en la medida de la pena la que se
le impuso al sujeto en el primer juicio.

Entre las excepciones al principio ne bis in idem, es decir, entre las hipotesis
en las que seria posible un bis in idem, contenidas en el convenio, esta la del
funcionario que ha cometido el delito en el ejercicio de sus funciones, que es un
supuesto de «relacion de sujecion especial», porque en estos casos se entiende
que “la pena atiende a la sancion del interés general —penalmente protegido—
lesionado por el funcionario y la sancion disciplinaria procura la sancion del
ataque a otro valor o interés (la relacion de confianza y servicio que media entre
el Estado y el funcionario y que este ha defraudado)”.

EL NON BIS IN IDEM EN EL DERECHO ESPANOL

Ya se ha hecho alusion al principio del non bis in idem como principio es-
tructural del proceso, ya que a la jurisdiccion corresponde declarar el derecho
de modo definitivo, con lo cual, solo puede hacerlo una vez. La manifestacion
bésica del mencionado principio es la cosa juzgada, tras la sentencia firme se
cierra el proceso penal.

La concepciéon eminentemente estructural permite demasiadas cosas: posibi-
lita que simples alternaciones formales en la perspectiva valorativa (el paso del
derecho penal criminal al derecho administrativo sancionador, ya que en oca-
siones no hay, desde el punto de vista material, cambio valorativo alguno entre
infraccion criminal y la meramente gubernativa o disciplinaria), den lugar a un
doble proceso sancionador; permite que, anulada una condena, en via de amparo
constitucional, por falta de pruebas que desvirtien la presuncion de inocencia,
se vuelva a abrir el juicio contra el que recibe el “amparo”, y, en general deja, en
mads ocasiones de las que debiera, abierta la posibilidad de celebrar un segundo
juicio, que presenta para el imputado un doble riesgo real y no provocado por él.
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Por tanto, es necesario recuperar la perspectiva del ne bis in idem procesal
como derecho del individuo, derecho fundamental del articulo 24 de la CE,
encuadrado en el derecho a un proceso con todas las garantias y parte indispen-
sable de un enjuiciamiento equitativo, en que la superioridad del aparato estatal
se ajuste a limites, para que la persona enjuiciada no quede también destruida.
La consecucion de esa finalidad implica un acercamiento a la garantia nortea-
mericana.

La Ley 30 de 1992 de Régimen juridico de las administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comun en los articulos 133 y 137.2 ha sefia-
lado que: “no podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal
o administrativamente, en los casos en los que se aprecie identidad de hecho,
sujetos o fundamentos”, es decir, de los aspectos material y procesal. “Los hechos
declarados probados por resoluciones penales firmes vincularan a las administra-
ciones publicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien”.

En su vertiente material, en el derecho penal el principio del non bis in idem
es resuelto a través de las figuras del concurso de leyes, el concurso ideal y el
conocido como principio de inherencia. Asi, mediante el concurso de normas el
tipo penal que sea capaz de abarcar el contenido del injusto, dejando de lado el
tipo o los tipos penales en que se contienen aspectos parciales del mismo. En lo
que respecta al concurso ideal puede sefialarse que se recurrird a este cuando no
exista un tipo penal que abarque la totalidad del desvalor del hecho, asi, a través
de la aplicacién de varios tipos se abarca la totalidad del injusto.

En lo que respecta al alcance procesal del principio de non bis in idem, ha
de senalarse que la interdiccion de varios procedimientos se alcanza a través
de la institucién de la cosa juzgada. Por tanto, existe cosa juzgada cuando el
proceso versa sobre el mismo objeto, cuando existe una identidad de hecho. Asi,
la nocién de hecho, ha de entenderse en su alcance normativo, la cual se basa
en “los hechos enjuiciados en cuanto son delictivos y sobre las consecuencias
penales que de estos se derivan para los sujetos inculpados”. Esto implica tener
que recurrir al tipo penal al momento de determinar el alcance del hecho, al
respecto un sector de la doctrina afirma que debe recurrirse a un criterio formal
que significa que habria identidad del hecho cuando exista identidad parcial
entre los actos tipicos (Si A es juzgado como autor de una falta de lesiones con-
tra B y posteriormente se descubre que la intencion de A era matar a B, se hace
imposible abrir un nuevo proceso para juzgar a A como autor de un homicidio
en grado de tentativa o frustracion).
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Otro sector doctrinal, tomando como referencia la obra de SCHWINGE de
la década de los veinte, complementa el anterior criterio senalando que resulta
necesario tomar en consideracion el bien juridico lesionado, con lo cual, la iden-
tidad del hecho ha de depender de un elemento material del delito. Este criterio
mixto tiene acogida en el derecho espanol, ya que acoge tanto al bien juridico
como a la configuracién de la accion. No obstante, para algunos autores la pre-
sencia de los dos elementos no es imprescindible, puesto que en ocasiones puede
bastar con alguno de estos, es decir, bien juridico o identidad de la accion tipica.

Es innegable que los supuestos mas frecuentes de concurrencia sanciona-
dora se presentan entre los dmbitos penal y administrativo, o de dos sanciones
administrativas. Con respecto a la primera duplicidad no suele recurrirse a la
aplicacion del concurso de normas o de delitos, generalmente se da sin mas
prioridad cronolodgica al proceso penal y que una vez recaida la sentencia penal
condenatoria se elimine totalmente la posibilidad de sancién administrativa,
incluso si esta atiende a un bien juridico totalmente distinto y podria caber un
concurso ideal entre la sancién penal y la administrativa.

AMBITO COMPARADO

En los principales ordenamientos juridicos europeos existe una tendencia
prevalente al respeto del principio del non bis in idem, ya se desprenda de la
Constitucion o se derive de una decision ordinaria. Sin embargo, existen fa-
lencias generalizadas en el ambito procesal del principio, ya que si bien en el
derecho germano se mantiene un idéntico concepto de hecho al que opera en
el proceso penal, en los ordenamientos francés e italiano es admitido un doble
procedimiento. Asi, Espafia se convierte en el punto medio, ya que pese a existir
puntos oscuros, se permite un segundo procedimiento, por partir de un con-
cepto de hecho cuya identidad la determina el bien juridico afectado por cada
infracciéon, mds para atenuar la inseguridad juridica que produce esta nocion,
se ha afirmado la prejudicialidad penal y el respeto a los hechos probados en el
proceso penal previo.

En lo que refiere al ambito material, los ordenamientos con una regulacion
expresa tienden, aunque se presenten algunas diferencias, a extender la regulacion
del concurso de delitos y de normas penales, mientras que en los sistemas donde no
existe regulacion, Francia y Espafia, lo mds correcto es acudir ademds al principio
de proporcionalidad. Asi también, tiene especial relevancia para el ordenamiento
comunitario la invocacién que el Consejo Constitucional francés ha hecho del
articulo 8 del Convenio europeo para la defensa de los Derechos Humanos.
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FRANCIA

En Francia la posibilidad del bis in idem entre sancién administrativa y
penal se ha desarrollado en materia de los delitos de iniciados. Este sector del
derecho penal econémico Francés prevé dos sanciones, una penal contenida en
el articulo 10.1 de la Ordennance e 1967 y la sanciéon administrativa impues-
ta por la Comision des Operations de Bourse) en virtud de la Ley de 1989, y,
correlativamente dos procedimientos ante el Tribunal Correccional y ante la
C.O.B. Esta posibilidad de bis in idem ha sido ademas confirmada por el Con-
sejo Constitucional francés que expresamente ha sefialado la no aplicabilidad
del principio entre sancion penal y administrativa. Pese a ello, frente a la posible
dualidad de sanciones, en virtud de la Declaracion de los derechos del hombre
y el ciudadano, “la Ley no puede establecer mas que las penas necesarias” se
ha matizado indicando que cuando como consecuencia de un cimulo de pro-
cedimientos la doble sancion resulte excesiva, el principio de proporcionalidad
implica en todo caso que el montaje global de las sanciones no supere el maximo
de una de las sanciones.

En lo que respecta a la vertiente procesal del principio, cabe advertir que
en el procedimiento penal francés parte de un concepto normativo, donde lo
trascendente es la clasificacién que de los hechos se haya realizado en el proceso.
Asi, el Tribunal Constitucional ha precisado ademds en la resolucién aludida, que
el juez penal no puede considerar probada la infraccion atendiendo en exclusiva
a los hechos constatados en el expediente administrativo.

REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

A diferencia de lo que acontece en los ordenamientos espafiol y francés, en
el aleman la regulacion del principio de non bis in idem entre los ordenes penal
y administrativo se contiene expresamente en el articulo 84 de la OWiG, cuyo
primer apartado impide la invocacion de un procedimiento administrativo san-
cionador cuando la decision caida sobre un hecho haya adquirido el valor de
cosa juzgada. Bien se trate de una sentencia judicial, calificando el hecho como
sancion administrativa o delito, o se trate de una decisiéon sancionadora admi-
nistrativa. Del mismo modo, el apartado segundo sefiala que cuando un hecho
ha sido sancionado administrativamente no puede ser castigado penalmente. Asi,
resulta necesario para conocer el derecho aleman tener en cuenta que, a diferen-
cia de lo que acontecia con el espafol, las nociones de mismo hecho procesal
y pena son totalmente diversas, pues se parte de un concepto natural de hecho
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procesal definido como acaecer histérico individualizado en su unidad natural,
desprovisto de toda referencia juridico penal o material.

La regulacion de la vertiente material del principio se haya contenida en
los articulos 19, 20 y 21 de la OWiG. En el primero de los preceptos se regula
el concurso ideal entre sanciones administrativas, el cual queda recogido por el
principio de absorcion. Por tanto, serd la sancién mds grave la que se impon-
ga, pudiendo serlo también las sanciones accesorias previstas en el otro tipo
infringido. También, el concurso ideal entre sanciéon administrativa y penal se
haya contenida en el articulo 21 imponiéndosele en dicho caso solo la sancion
penal. Pese a ello, pueden imponerse segtn lo dispuesto en este paragrafo las
consecuencias accesorias previstas en la norma administrativa. Rige en ambos
supuestos el principio de absorcion al entenderse que el tipo mas grave sanciona
de forma suficiente ambos desvalores.

Antes de dar aplicacion a la normativa ha de realizarse una labor de interpre-
tacion para comprobar si nos encontramos ante un concurso de normas. Cuando
se verifica un concurso de normas entre sancion penal y administrativa, puede
ser aplicable la sancién administrativa y no la penal, debido a la aplicacion del
principio de subsidiariedad o especialidad.

ITALIA

En el derecho italiano la vigencia del principio de non bis in idem es indis-
cutida, pese a no encontrarse expresamente contemplada en la Constitucion.
No obstante, en materia penal la Convencién Europea para la proteccion de los
Derechos humanos, Ley 24 de noviembre de 1981, se ha ocupado de regular de
forma expresa tal principio y su vinculacion entre sanciones penal y adminis-
trativas y administrativas propiamente dichas.

El principio que existe en el ordenamiento italiano es que puede existir una
duplicidad de procedimientos penal y administrativo, salvo en los supuestos en
los que el juez penal estime que la existencia de un delito depende del esclareci-
miento de una infraccién administrativa, caso en el cual, el proceso penal ejercera
una vis atractiva, siendo posible la duplicidad de procedimientos.

En el aspecto material la normativa concursal se haya regulada por los arti-
culos 8 y 9 de la Ley. Asi, el articulo 8 contiene el concurso formal homogéneo
o heterogéneo entre sanciones administrativas. Caso en el cual se sefiala que,
salvo disposicion en contrario, debe aplicarse la sanciéon mdas grave aumentada
hasta un triplo, acogiéndose en consecuencia el criterio del cimulo juridico al
que hace referencia el articulo 81.1 del CP Italiano. De otra parte, no encuentra
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regulacion el concurso material, por lo que la doctrina propone la aplicacion
analogica de la normativa penal regida por el cimulo de sanciones. En el articulo
9 se regula sobre la base del principio de especialidad los supuestos de concursos
de normas entre sanciones administrativas y administrativas-penales, salvo en
aquellos supuestos en que se trate de sanciones administrativas regionales, en
los que sera preferente la sancién penal.
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I. INTRODUCCION

Luego de la investigacion que concluyé con un breve andlisis critico a los
aportes dogmaticos que la jurisprudencia del Consejo de Estado, a lo largo de
los afios, habia efectuado en materia disciplinaria'?’, de la que se originaron no
pocas ni pacificas inquietudes en quienes tuvieron la oportunidad de acceder a
ella de manera concienzuda, en especial quienes en su lectura entendieron un
mensaje distinto al que se quiso plantear, es imperioso retomar el tema con algu-
nos avances recientes, que a partir de los pronunciamientos del mismo tribunal,
ha tenido el derecho disciplinario.

Para algunos, la irreverencia con que fueron efectuadas dichas criticas en
el tratamiento de cada uno de los temas, desconocia el loable esfuerzo con el
que la Seccion Segunda del Consejo de Estado intentd evacuar los asuntos a su
cargo. Para otros, la utilizacion de la palabra “dogmatica”, en el titulo de la
obra, no estaba acorde con lo que en ella se exponia. Estos se mostraban, sin
fundamento serio alguno, como detractores de dicho concepto, ignorando que
su uso y desarrollo en el derecho disciplinario, aunque algtin sector no lo admita,
significa el derrotero para el impulso, la autonomia y la independencia de esta
disciplina juridica.

Llegada la oportunidad de responder, debe indicarse, en primer lugar, que
tales criticas, al parecer, han surtido efecto, al punto que, como veremos en los
parrafos siguientes, la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia discipli-
naria ha asumido un papel preponderante, no solo en su estructura misma, sino
también en el contenido de su motivacion para la toma de decisiones.

De otra parte, valga precisar, mas que recordar, que el concepto de dogmadtica
alli utilizado hace referencia a un “supramétodo de interpretacion de la ley™12s,
o lo que es lo mismo en materia juridica, a un método expositivo que se usa en
contraposicion al método exegético. Este método expositivo se atiene mds a los
principios doctrinales que al orden y a la estructura de los codigos y las leyes',
lo propio del método exegético, que pretende erigirse en términos de “verdad
cierta e indiscutible”.

127 Al respecto ver: ROA SALGUERO, David Alonso. Construccion dogmdtica del derecho dis-
ciplinario — Influencia de la jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano, Serie Temas
Disciplinarios, vol. 1, Instituto Hispanoamericano de Derecho Disciplinario, Ibdfiez, Bogota,
2010.

128 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La dogmadtica como ciencia del derecho — Sus especies
penal y disciplinaria: Semejanzas y diferencias, Universidad Externado de Colombia, Bogotd,
2011, Introduccién.

129 Definicién parafraseada y extraida del Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua.
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En este orden de ideas, por nuestra forma de Estado, “[...] la dogmadtica hoy
[...] no puede ser sino ‘dogmadtica axiolégica’, esto es, construccion cientifica de
la teoria juridica a partir de la ley, empero, interpretada a partir de los princi-
pios, valores y derechos constitucionales, dado el cardcter de norma de normas
que tiene la Carta Politica y los efectos irradiantes que producen los derechos
fundamentales en la interpretacion legal (articulos 4, 85 y 861,

II. UNA DOGMATICA CON RECONOCIMIENTO
JURISPRUDENCIAL

Desde la doctrina se ha reclamado insistentemente, y con serios argumentos,
una dogmatica para el derecho disciplinario™. Podemos notar como reciente-
mente se proclama la necesidad de esta: “[...] en la medida que desarrolla una
deontologia de la normatividad al serialar a los servidores piiblicos qué deben
hacer y como hacerlo (deberes funcionales), para axiologicamente, determinar lo
correcto o incorrecto de los comportamientos en el marco de los principios que
orientan la funcion publica (articulo 209 de la Carta Politica)”'*. Ello permite
comprender, por tanto, en el orden que precede, que la ilicitud sustancial como
razon de ser y eje principal de la existencia de falta disciplinaria no se materializa
con el solo incumplimiento del deber funcional, sino que, necesariamente, con
que se afecten o se desconozcan los principios de la funcion publica, los fines del
Estado y los derechos fundamentales'®; de conformidad con lo dispuesto en la

130 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Ibidem.

131 Ejemplo de ello se destaca una excelente investigacion, de la que se concluy6: “La Dogmatica
del Derecho Disciplinario ha sido una herramienta clave para la ciencia de este saber, donde
permite acomodar estrategias ingeniosas para reglamentar los diferentes estatutos disciplina-
rios en la comunidad juridica, los operadores juridicos impolutos deben garantizar un trato
igualitario a todos los sujetos pasivos. Con el nuevo Cédigo Disciplinario Unico, se buscé y
se encontré fortalecer la autonomia e independencia del régimen disciplinario, y dejé ser este
un ‘rey de burlas” para convertirse en una herramienta clave para la administracion piiblica.
Se puede pensar ahora en nuestro pais, que la solidez de esta nueva rama independiente y au-
tonoma es eficaz y eficiente a la hora de imponer sanciones, con esta nueva creacion de cien-
cia sistemdtica se debe sentar bases para una administracion justa e igualitaria, para poder
proscribir la arbitrariedad”. DAZA PEREZ, Mario Felipe. La naturaleza juridica del derecho
disciplinario. ;Concatenada con el penal?, s Armonizada con el administrativo?, Auténoma e
independiente?, En: http://derechopublicomd.blogspot.com/2011/04/la-naturaleza-juridica-
del-derecho.html

12 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Ibidem, p. 243.

133 En la sentencia T-350 de 2011, M. P. Maria Victoria Calle Correa, se sostuvo categdricamen-
te: “[...] el Procurador General de la Nacién es uno de los principales arquitectos del Estado
social y democritico de derecho. Mds alla de asegurase de sancionar a los funcionarios que
lo merecen, que sin duda es una de sus principales funciones, el ejercicio de las atribuciones
del Procurador han de encaminarse a defender el orden constitucional vigente. En especial,
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Carta Politica, lo cual guarda coherencia con los supuestos facticos contenidos
en el articulo 23 de la Ley 734 de 20023* y con la garantia consagrada como
principio en el articulo 22 de la misma ley'*.

Es decir, ademds de la inobservancia de ese deber funcional, debe consta-
tarse si con esta se afectaron los postulados del Estado Social y Democratico
de Derecho, sus fines, los principios de la funcion publica y los derechos funda-
mentales. Esto para indicar que la afectacion sustancial no se reduce a la simple
infraccion del deber funcional, para materializar y configurar la existencia de
falta disciplinaria, como se lee en el articulo 5° del CDU, deber que tipicamente
estd representado como un todo en la ley a través de mandatos (deberes y pro-
hibiciones), causales de inhabilidad, impedimento e incompatibilidad y conflicto
de intereses, sino que es forzoso verificar si el incumplimiento a ese deber o la
incursion en una de tales situaciones afecta sustancialmente los fines del Estado,
los principios de la funcion publica y los derechos fundamentales consagrados
en la Carta Politica.

De todo esto se deriva algo importante que necesariamente obliga a tratar el
tema de la estructura de la falta, toda vez que, precisamente y por lo general, para
examinar los elementos de esta —tipicidad, ilicitud sustancial o “antijuridicida”.
y culpabilidad- ante el incumplimiento de deberes, la incursién en prohibicio-
nes y la violacion del “régimen”. de conflicto de intereses (que no existe), los
componentes tipicidad e ilicitud sustancial muestran cierta independencia en la
estructuracion del ilicito disciplinario, no asi cuando de violacion al régimen de
inhabilidades, impedimentos e incompatibilidades se trata, por ser el legislador
quien de entrada, al consagrar las causales en la ley —tipicidad—intenta proteger
altos intereses constitucionales, por ejemplo los principios de la funcién publi-

a garantizar el imperio de los derechos fundamentales. [...] El ejercicio de la facultad dis-
ciplinaria no es un fin en si mismo, es un medio; es una herramienta para lograr un mejor
cumplimiento de las funciones del Estado vy, asi, la garantia del goce efectivo de los derechos
fundamentales de todas las personas™.
134 “Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la
accién e imposicion de la sancion correspondiente, la incursién en cualquiera de las conduc-
tas 0 comportamientos previstos en este cdigo que conlleve incumplimiento de deberes, ex-
tralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado
por cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad contempladas en el articulo
28 del presente ordenamiento”.
“Articulo 22. Garantia de la funcion publica. El sujeto disciplinable, para salvaguardar la
moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, impar-
cialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar
en el desempefio de su empleo, cargo o funcién, ejercerd los derechos, cumplira los deberes,
respetard las prohibiciones y estard sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses, establecidos en la Constitucion Politica y en las leyes”.
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ca —ilicitud sustancial-", lo que permite colegir que en estos ultimos eventos
tipicidad e ilicitud sustancial forman una unidad'>’.

Otra muestra practica de la separacién entre tipicidad e ilicitud sustancial
ocurre con aquellas descripciones tipicas que requieren de un resultado —tipos
de resultado—, que si bien son la excepcion en materia disciplinaria, es en ellas
donde mds se observa esta situacion; de alli que el funcionario con potestad dis-
ciplinaria, ademads de realizar la adecuacion tipica del comportamiento del agente
en la prevision normativa que senala el deber o la prohibicion, debe desarrollar
con mayor empefio y en forma independiente la verificacion o comprobacion de
la real afectacion que de los fines del Estado, los principios de la funcién publica
o los derechos fundamentales pudiera haberse generado con la conducta, en
principio, reprochable.

El resultado material producido con la conducta desplegada por el agente
—servidor publico y/o particular disciplinable—, en el ambito del derecho disci-
plinario se tiene en cuenta, porque asi fue previsto por el legislador, solo como
criterio para la graduacion de la sancion®®. Sin embargo, frente a las prohibicio-
nes consagradas en los numerales 13 y 17 del articulo 35 y a las faltas gravisimas
consagradas en los numerales 3° y 6° del 48 ibidem, entre otras, pues si no se
produce el resultado no es posible que se estructure la falta.

136 La Corte Constitucional, en sentencia C-544 de 2005, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
dijo: “... Su finalidad (de la inhabilidad) no es otra que la de preservar la pulcritud de la admi-
nistracion publica, garantizar que los servidores pitblicos sean ciudadanos de comportamiento
efemplar y evitar que sus intereses personales se involucren en el manejo de los asuntos comu-
nitarios, comprometiendo la imparcialidad, moralidad, igualdad vy eficiencia de la Administra-
cion. [...] La finalidad de establecer inhabilidades radica entonces en garantizar los principios
de moralidad, idoneidad, probidad, transparencia e imparcialidad en el ejercicio de la funcion
publica, entendida esta como “el conjunto de tareas y de actividades que deben cumplir los
diferentes érganos del Estado, con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes

cometidos vy, de este modo, asegurar la realizacion de sus fines”. (Cfr. Sentencias C-631/96 y
C-564/97, M. P. Antonio Barrera Carbonell.) Dado que dicha funcion se dirige a la atencion y
satisfaccion de intereses generales, resulta razonable que se exija a las personas que aspiran a
ejercerla, poseer cualidades suficientes que garanticen su desarrollo con arreglo a los principios
mencionados, tal como se consagra en el articulo 209 de la Constitucion”.

Al respecto se ha dicho: “[...] las faltas disciplinarias relacionadas con la violacion de las
incompatibilidades e inhabilidades son de aquellas en las cuales se puede concluir que con la
incursion del supuesto que las contiene existe un deber funcional que result(a) afectado sus-
tancialmente,.... Frente a ello, es dable sostener que cuando el legislador defini6 cuéles son
los comportamientos o hechos que se estiman que son configurativos de una inhabilidad o
una incompatibilidad, la incursién de (sic) en tales supuestos son suficientes para considerar
que se han contrariado los principios que rigen la funcién publica, aspecto que, sin duda, es
el que se presenta como necesario para estimar la antijuridicidad de la conducta”. Despacho
del Procurador General de la Nacién, Fallo de Unica Instancia de fecha 28 de enero de 2011,
Radicacién No. 2009-215383, P. P. doctor Alejandro Ordéiiez Maldonado.

138 Numeral 1, literal g) del articulo 47 de la Ley 734 de 2002.
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Los mads recientes aportes que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
tenido se circunscriben, esencialmente, en lo que tiene que ver con el control de
legalidad —y también de constitucionalidad!**- del acto administrativo discipli-
nario, al indicar que el control que se realiza en sede contenciosa administrativa
no puede constituir una tercera instancia del proceso disciplinario'*, donde se
efectiie un examen o debate adicional a las pruebas que soportaron la sancién.

Lo anterior sin desconocer que existe alguna jurisprudencia de la Corte
Constitucional que, en su momento, generd preocupacion cuando propuso una
interpretacion distinta a la que, de forma undnime, venia dando la doctrina
disciplinaria frente a diversos temas emblematicos.

139 Valga recordar lo que ha dicho el Consejo de Estado al respecto, en fallo donde igualmente

reitera el aspecto central que se viene analizando: “Ahora bien, es por todo lo anterior que en
criterio de esta Sala no le asiste la razon al Tribunal que profirié el fallo apelado al afirmar
que el control que efectiia esta Jurisdiccion respecto de los actos administrativos, es Unica-
mente de legalidad y no de constitucionalidad. Si bien es cierto que el analisis que se realiza
en sede Contenciosa Administrativa incluye la confrontacién entre el acto administrativo y
la Ley, ello no obsta para que se examinen los actos demandados a la luz de la Constitucién
que, como ya se dijo, es norma de normas”. Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de
19 de mayo de 2011, radicacién No. 25000-23-25-000-2000-00281-01(2157-2005), C. P.
Victor Hernando Alvarado Ardila. Sumado a lo anterior debe destacarse lo consagrado en
el Articulo 135 de la Ley 1437 de 2011, al sefialarse como un medio de control la nulidad
por inconstitucionalidad: “Los ciudadanos podran, en cualquier tiempo, solicitar por si, o
por medio de representante, que se declare la nulidad de los decretos de cardcter general
dictados por el gobierno nacional, cuya revisién no corresponda a la Corte Constitucional
en los términos de los articulos 237 y 241 de la Constitucién Politica, por infraccién directa
de la Constituciéon. También podrin pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos
de caricter general que por expresa disposicion constitucional sean expedidos por entidades
u organismos distintos del gobierno nacional. Pardgrafo. El Consejo de Estado no estard
limitado para proferir su decision a los cargos formulados en la demanda. En consecuencia,
podré fundar la declaracion de nulidad por inconstitucionalidad en la violacion de cualquier
norma constitucional. Igualmente podrd pronunciarse en la sentencia sobre las normas que,
a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras demandadas que declare nulas
por inconstitucionales”.

140 En reciente jurisprudencia se anot6: “Debe recordar la Sala, que el proceso disciplinario por
si (sic) mismo ofrece garantias procesales que de no ser respetadas por el operador le abren
paso al juez contencioso administrativo para que en el marco propio del proceso ordinario
y conforme a las causales senaladas por el legislador, decrete la nulidad de las decisiones
alli tomadas; lo que de otra manera indica, que el proceso de nulidad y restablecimiento no
es una tercera instancia que permita reabrir el debate para conceder una lectura diferente
a las pruebas, o a los escritos defensivos o a la calificacion de las faltas controvertidas en
las instancias administrativas. No obstante, si en la actuacion disciplinaria se evidencia que
hubo violacion del debido proceso (articulo 29 C. P.), la intervencion judicial es viable o
mejor obligatoria, para restablecer la legalidad de las actuaciones o de las decisiones de la
administracién”. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 20 de ene-
ro de 2011, radicacién No. 76001-23-31-000-2002-02168-01(2274-08), Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren.
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En dicho pronunciamiento se advirtio:

“Tampoco considera vilido la Sala concluir que la autoridad de lo contencioso
administrativo, al velar por la legalidad y constitucionalidad de la actuacion dis-
ciplinaria, se halle impedido para realizar en el marco de su actuacién judicial
una interpretacion de la norma legal disciplinaria, basado en la consideraciéon de
que tal funcién interpretativa es propia del juez disciplinario, titular de la funcién
disciplinaria, no del juez administrativo. A juicio de esta Corporacion, el juez ad-
ministrativo, al tiempo de determinar la legalidad de un acto administrativo que
encuentra contrario a preceptos superiores, debe proceder a rectificar tal decisiéon
sefialando el error e impartiendo las 6rdenes judiciales pertinentes, con base en las
consideraciones juridicas que la soporten. Y esta actuacién no significa invasion
de la 6rbita sancionadora de la entidad que viene enjuiciando disciplinariamente
a uno de sus funcionarios. Por el contrario, se trata de garantizar que esa funcion
sancionadora se haya cumplido sin desconocimiento de derechos fundamentales o
principios esenciales del debido proceso”!*!.

Argumento que fue inmediatamente rectificado en sentencia T-161 de 2009,
con ponencia del mismo magistrado!®, sosteniendo que “no es del resorte del
juez de tutela cuestionar los fundamentos interpretativos que de la ley y la ju-
risprudencia haya realizado el mdximo organismo de control disciplinario para
adoptar su decision en un caso particular, pues al bacerlo estaria atentando de
manera abierta y flagrante contra la autonomia e independencia funcional de
que estd investido en su calidad de juez disciplinario. Ademds, como se expuso
anteriormente, la accion de tutela resulta en principio improcedente cuando se
promueve contra actos administrativos, dada la naturaleza subsidiaria y residual
de la misma, que impide al juez constitucional para pronunciarse sobre la lega-
lidad de actos como el emitido por el Procurador General de la Nacion, pues
ello implicaria el desconocimiento de los otros medios de defensa judiciales, y
contribuiria a resquebrajar la estructura funcional del ordenamiento juridico”™*,
quedando de esta manera, y hasta el presente, clausurado el debate en sede
Constitucional.

En esta misma linea interpretativa el Consejo de Estado ha reconocido la
existencia de una dogmatica disciplinaria en nuestro pais al indicar que, a partir

141 Sentencia T-060 de febrero 3 de 2009, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Fundamento Juri-
dico No. 6.7.

Mauricio Gonzilez Cuervo.

143 Sentencia T-161 de 2009, M. P. Mauricio Gonzilez Cuervo. Fundamento Juridico No. 4.8.
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de la misma ley disciplinaria, quienes la aplican cumplen una funcién que “[...]
ademds de garantizar la imparcialidad, lleva implicita una ventaja adicional:
la especialidad. Esta circunstancia implica la creacion de una jurisprudencia
disciplinaria de importancia, que desde luego se nutre de otras dreas del saber
como el derecho penal, para crear una dogmadtica del derecho disciplinario que
ya tiene tradicion en Colombia”'*.

Ello fue reiterado recientemente: “si bien hay alguna afinidad entre el dere-
cho penal'y el derecho administrativo disciplinario, ya que los dos pertenecen al
género del derecho punitivo que ejerce el Estado, por la naturaleza de sus desti-
natarios y de los bienes juridicos que protegen cada una de estas especies, en sus
ritualidades, en su dogmadtica y consecuencias hay una marcada independencia
y autonomia”, pero aclarando igualmente que “[...] Los dos sistemas juridicos
obedecen a reglas propias, tienen objetivos diferentes, como diversas formas de
imputacion y de culpabilidad, a tal punto que es legalmente factible la existencia
de faltas disciplinarias no constitutivas de ilicito penal”'%.

Ademads de otros elementos de la falta disciplinaria, la dogmatica en nues-
tro ambito surge a partir del principio fundamental de la ilicitud sustancial,
consecuencia del incumplimiento de los deberes funcionales y concepto propio
del derecho disciplinario que, igualmente, sustenta la categoria de la relacion de
sujecion especial prevista en el articulo 6° de la Carta Politica'.

Siendo asi no podria desconocerse que en el contexto jurisprudencial, ademas
del doctrinario, el derecho disciplinario Colombiano ha adquirido identidad
propia, alcanzando de esta manera ciertas particularidades y caracteristicas que
lo distinguen de otras ramas del saber juridico pertenecientes al mismo género y
de otras que poseen la misma especie, sin que ello quiera significar que, a pesar
de esa autonomia, no pueda acudirse a otros estatutos para integrarse normati-
vamente, tanto en aspectos sustantivos como adjetivos!’.

144 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,

sentencia del 01 de octubre de 2009, radicacién No. 11001-03-25-000-2002-0240-01(4925-

02), C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion

A, sentencia del 10 de febrero de 2011, radicacién No. 25000-23-25-000-2002-11803-

01(5209-05), C. P. Alfonso Vargas Rincén.

46 En este sentido GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Ob Cit. P. 267, afirma: “La dogmatica
se centra en la construccion de los principios y alli, con la naturaleza de rector, aparece el de
la ilicitud sustancial como infraccion a deberes funcionales (articulo 5° y 21 de la ley 734
de 2002), lo cual fundamenta y delimita el concepto de “relacion especial de sujecion” en el
marco de un Estado Constitucional de Derecho”.

147 Asi lo informa el articulo 21 de la Ley 734 de 2002.
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III. ALCANCES Y LIMITES AL CONTROL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARIOS. ALGUNAS PROPUESTAS
DOCTRINALES EXISTENTES PARA EL FORTALECIMIENTO
DE ESE CONTROL

Es bien sabido que el control de legalidad de los actos administrativos dis-
ciplinarios sancionatorios estd confiado al 6rgano de cierre de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, esto es, al Consejo de Estado, a través de su Seccion
Segunda, tal como se ha analizado con detalle en otra oportunidad'*. Es pre-
cisamente este control una garantia con la que cuentan los ciudadanos en los
Estados sociales y democraticos de derecho'.

Ademas de los fundamentos constitucionales existentes en la Carta Politica
que permiten a la jurisdiccion contencioso administrativa ejercer el control a
esta clase de actos administrativos'?, especialmente ha sido el legislador en el
ambito disciplinario que sefiala que el proceso disciplinario tuvo inspiracién
en los principios rectores contenidos tanto en la Ley 734 de 2002, como en el
articulo 3° del Codigo Contencioso Administrativo's!, esto es, el Decreto 01 de
1984, derogado -a partir del 2 de julio de 2011- por el articulo 309 de la Ley
1437 de 2011, normativa que también en su articulo 3° desarrolld, ademas de
los principios senalados en la preceptiva de 1984, otros mas's.

148 ROA SALGUERO, David Alonso. Ob. cit.

149 Por ejemplo, en México “[e]l Derecho Disciplinario de la Funcién Publica prevé dos pro-
cedimientos especializados para la defensa de los servidores publicos ante la imposicion de
sanciones disciplinarias; uno, mediante el recurso administrativo de revocacion, y el otro a
través del juicio de nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”. DEL-
GADILLO GUTIERREZ, Luis H. El sistema de responsabilidades de los servidores piblicos,
Editorial Porriia, Quinta Edicién, México D. F,, 2005, p. 193.

150 Articulos 116, 236, 237 y 238 de la Constitucién Politica. Sobre el particular dijo recien-
temente el profesor OSTAU DE LAFONT: “Abhora, como por regla general la actuacion
disciplinaria es de cardcter administrativo, [...] las decisiones que se adoptan en desarrollo
de los procedimientos disciplinarios constituyen verdaderos actos administrativos y aquellos
mediante los cuales se les pone fin a tales actuaciones estdn sometidos al control judicial de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, la cual forma parte de la Rama Judicial del Po-
der Publico en virtud de lo establecido por el articulo 116, en armonia con los articulos 236
y siguientes, de la Constitucién Politica, mediante el ejercicio de las acciones propias para
impugnarlos, especialmente la de Nulidad y Restablecimiento del Derecho...”. PIANETA,
Rafael Enrique Ostau de Lafont. Perspectivas del control judicial del acto administrativo
disciplinario en Colombia, En: BAUTISTA CELY, Martha Lucia y SILVEIRA, Raquel Dias da
(Coord.), Derecho disciplinario internacional: estudios sobre formacién, profesionalizacion,
disciplina, transparencia, control y responsabilidad de la funcién publica, Belo Horizonte:
Foérum, 2011. Vol. 1. P. 379.

151 Articulo 94 de la Ley 734 de 2002.

152 Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar las disposicio-
nes que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios
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Sefiala el profesor LAFONT PIANETA, que “[d]ado el cardcter adminis-
trativo que tiene el ejercicio del Control Disciplinario que se le confiere a la

consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes
especiales. Las actuaciones administrativas se desarrollardn, especialmente, con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad. 1.
En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantardn de
conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitu-
cién y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion.
En materia administrativa sancionatoria, se observardn adicionalmente los principios de le-
galidad de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocencia, de no reformatio in pejus
y non bis in idem. 2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo
trato y proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su
conocimiento. No obstante, serdn objeto de trato y proteccion especial las personas que por
su condicién econdmica, fisica o mental se encuentran en circunstancias de debilidad mani-
fiesta. 3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberdn actuar teniendo
en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los dere-
chos de todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener en consideracién factores
de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. 4. En virtud del
principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumirdn el comportamiento leal
y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes. 5. En virtud
del principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estdn obligados a
actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas. 6. En virtud
del principio de participacion, las autoridades promoverdn y atenderdn las iniciativas de
los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de
deliberacién, formulacién, ejecucion, control y evaluacién de la gestion publica. 7. En virtud
del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes asumirdn las consecuencias
por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones, de acuerdo con la Constitucion,
las leyes y los reglamentos. 8. En virtud del principio de transparencia, la actividad adminis-
trativa es del dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones
de la administracion, salvo reserva legal. 9. En virtud del principio de publicidad, las autori-
dades dardn a conocer al piiblico y a los interesados, en forma sistemdtica y permanente, sin
que medie peticion alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones,
notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que per-
mitan difundir de manera masiva tal informacién de conformidad con lo dispuesto en este
Codigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacion, esta no podra exceder
en ningun caso el valor de la misma. 10. En virtud del principio de coordinacion, las auto-
ridades concertaran sus actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento
de sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares. 11. En virtud del
principio de eficacia, las autoridades buscardn que los procedimientos logren su finalidad vy,
para el efecto, removerdn de oficio los obsticulos puramente formales, evitardn decisiones
inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este Codigo las irregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto de
la actuacién administrativa. 12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan
proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demds recursos,
procurando el mds alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccién de los derechos
de las personas. 13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran oficio-
samente los procedimientos, e incentivaran el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de
los términos legales y sin dilaciones injustificadas.
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Procuraduria General de la Nacién vy a las demds instituciones expresamente
autorizadas para ello, surge correlativamente la necesidad de un control judicial
especial que finalmente determine la legalidad de la actuacion adelantad” por
estas autoridades, necesidad que para el reconocido jurista radica en que entre
la actuaciéon administrativa disciplinaria, por un lado, y el control judicial, por
otro, “[...] existe una duplicidad del poder controlador disciplinario posible-
mente innecesaria en cuanto a su estructura y desarrollo procedimental, porque
normalmente el control judicial se circunscribe a repetir a la inversa el proceso
disciplinario que se ha adelantado ante la autoridad o ante el operador discipli-
nario correspondient”.

Explicacion con la cual propone “[...] un nuevo concepto de control conten-
cioso sobre la actuacion Disciplinario ', dirigido, ante todo, a la reorientacion
del proceso disciplinario y, especialmente, del derecho de defensa del investigado,
pensando en el establecimiento de la defensa técnica obligatoria'**, de modo pre-
ferente por “[...] el concepto de justicia material que —en su sentir— se constata
en el cardcter de juzgamiento que comporta la actuacion disciplinaria que refleja
la estructura normativa regulatoria y el contenido de sus decisiones”'%.

Ese nuevo concepto permite al profesor LAFONT PIANETA proponer la im-
““recurso especial de control de legalidad’ para las decisiones
sancionatorias adoptadas mediante actos administrativos disciplinarios”'*, el que

plementacion de un

seria de unica instancia y su conocimiento, para la distribucién de competencias,
dependeria del funcionario que adopte la decision.

Dandole un matiz de derecho administrativo al derecho disciplinario, con-
cluye su propuesta exponiendo que dicho recurso deberia ser oral’’, en el que no

153 OSTAU DE LAFONT, Rafael Enrique. Ob. Cit. P. 381.

15+ Ibidem. P. 328.

155 OSTAU DE LAFONT, Rafael Enrique. Ob. Cit. P. 382.

156 Ibidem. P. 383.

157 Al respecto manifesté en otra oportunidad: “[...] se propone no propiamente un control
adicional, mucho menos la separacidn entre 6rgano instructor y sancionador como ha sido
reglamentado en Espafia, donde el procedimiento estd separado entre la fase instructora y
la sancionadora, configurdndose un instructor distinto de quien debe finalmente resolver el
procedimiento sancionador, sino una instancia de consulta integrada por juristas especiali-
zados en la materia, quienes se encarguen de revisar en segundo grado la legalidad de los
fallos de primera o unica instancia o, en ultimas, quienes ejerzan el control de legalidad una
vez queden ejecutoriados los fallos proferidos por todas las autoridades con funciones disci-
plinarias, esto es, desde la Procuraduria General de la Nacion hasta las Oficinas de Control
Disciplinario Interno de las distintas entidades publicas vy, si es posible, por tratarse de una
especie del derecho sancionador, ponerlo a tono con el sistema de oralidad que caracteri-
za el nuevo proceso penal, el cual posee una estructura con tendencia acusatoria y donde
son reforzadas las garantias inherentes al ser humano”. ROA SALGUERO, David Alonso y
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se haga un nuevo debate probatorio, salvo que el juez considere absolutamente
necesario: i) otras pruebas distintas de aquellas que fueron solicitadas por las
partes, ii) las que pese a ser conducentes no fueron decretadas o iii) las decretadas
que no fueron practicadas, lo que, a su juicio, es una clara y manifiesta violacion
del debido proceso, para que posteriormente el juez emita sentencia conforme al
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
esto es, dicte el sentido del fallo y dentro de los 15 dias siguientes dé a conocer
un “resumen de la sentenci”ss.

Otra importante propuesta ha sido la del profesor GOMEZ PAVAJEAU,
quien sugiere, entre otras cosas, y en atencion a la complejidad y especialidad del
control de los actos administrativos disciplinarios, la especializacion de una sala
al interior del Consejo de Estado, con el fin de contribuir al desarrollo y adecuado
tratamiento del derecho sancionador, especialmente del derecho disciplinario's®.

De significativa importancia es, y por ello se destaca de la primera propuesta
el fortalecimiento de la oralidad para el tramite del recurso especial, teniendo
como referente que en este contexto doctrinal se expres6 en otra oportunidad,
para efectos de volver jurisdiccional el derecho disciplinario, la supresion del
control de legalidad que hace el Consejo de Estado y el otorgamiento de este a
un nuevo organo judicial® que examine las sanciones impuestas por quienes
ejercen la potestad disciplinaria en sus respectivos 6rdenes, respetandose, por
supuesto, la distribuciéon de competencias en atencion a la jerarquia del funcio-
nario que las imponga.

Igual de importante en la propuesta del profesor LAFONT PIANETA, es el
tema probatorio, pues si bien en el escenario administrativo no se trata de un
nuevo debate de las pruebas, el juez puede decretar algunas de las solicitadas por
las partes y aquellas conducentes que no fueron decretadas, lo que si constituye
violacién al debido proceso, no siendo asi, en principio, para aquellas que fueron
decretadas y no practicadas en el proceso disciplinario, toda vez que ha sido el
mismo Consejo de Estado quien ha indicado, en el ejercicio del control de actos

FERRER LEAL, Héctor Enrique. La falta disciplinaria en la contratacion estatal — Conforme
ala Ley 1150 de 2007 y el Decreto 2474 de 2008, Segunda Edicion, Ediciones Nueva Juri-
dica, Bogotd, 2009, pp. 41 y 42.

158 Tbidem. P. 385.

199 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Elementos y propuestas para el control contencioso ad-
ministrativo de la actividad disciplinaria, Ediciones Nueva Juridica — Instituto Colombiano
de Derecho Disciplinario, Coleccion Derecho Disciplinario Vol. 3, Bogotd, 2009, p. 144.

160 ROA SALGUERO, David Alonso. Ob. Cit. P. 14.
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administrativos de esta naturaleza, que la no practica de pruebas decretadas no
siempre conlleva violacién al debido proceso'.

Sin desconocer los costos que implica la creacién e implementacion de 6r-
ganos judiciales en el pais o la especializacion de los servidores a quienes co-
rresponderia pronunciarse sobre la legalidad y la constitucionalidad de los actos
sancionatorios. No esta demads sefialar que cualquier propuesta de este talante
conduce al fortalecimiento de la seguridad juridica exigida en las decisiones
disciplinarias y, de igual manera, evita la ostensible congestion que existe en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Debe admitirse que las anteriores son de las pocas propuestas existentes en
este ambito. De las mismas se puede extractar:

o el recurso especial y la oralidad en el control de los actos administrativos
disciplinarios sancionatorios,

o la especializacion de quienes ejerceran ese control,

. el recurso especial respecto de las sanciones disciplinarias consistentes en

suspension, suspension e inhabilidad especial o destitucion e inhabilidad
general o permanente, debe ser de competencia del 6rgano de cierre en
unica instancia, tal como lo ha planteado recientemente el Consejo de

161 En sentencia del 23 de julio de 2009, Secciéon Segunda, radicacién No. 11001-03-25-000-
2004-00212-01(4493-04), con Ponencia de Victor Hernando Alvarado Ardila, se indicé: “El
quebranto del debido proceso que denuncia el demandante viene, entre otras cosas, segiin dice,
es que le privaron del derecho a probar. A este respecto la Sala observa que el proceso que se
siguic contra el disciplinable, agoté las etapas de proposicion, decreto, prdctica'y contradiccion
de la prueba. En esa actividad, quienes ejercian la competencia disciplinaria hicieron uso de
la potestad de excluir algunas pruebas en desarrollo de los principios de pertinencia y condu-
cencia, mediante determinaciones cuya legalidad se ventilé en doble instancia. Abhora que, si
algunas de las pruebas ya decretadas no se practicaron, de esa circunstancia no se sigue la
violacion al debido proceso, pues antes ha de averiguarse la razon por la cual se frustraron.
Y en la indagacion sobre los motivos del fracaso de las pruebas, se descubre que la imprecision
de los datos suministrados por el mismo demandante, dio al traste con la prueba, pues las co-
municaciones se libraron a dependencias distintas de las que tenia en mente el proponente de la
prueba, pero que mal informd a los funcionarios que conocian del proceso disciplinario. A ello
se suma que en el proceso disciplinario el hoy demandante no usé todos los instrumentos a su
alcance para enmendar los yerros que su propia incuria generd. [...]No es entonces causal de
nulidad de la actuacion la ausencia objetiva de la prueba, si no se acredita que por esa ausencia
se distorsiond sustancialmente el juicio del sentenciador disciplinario en este caso, al punto de
llevarlo a un resultado contraevidente, si se admitiera que la simple ausencia de la prueba anula
la actuacion, quedarian las partes del proceso administrativo relevados de procurar la prueba
e insistir en su prdctica, para dejar vacios que dieran al traste con la actuacion administrativa
al amparo de la simple conjetura de lo que pudieron decir las pruebas. Se insiste en que no
basta la ausencia material de la prueba, sino que es menester acreditar la trascendencia que ella
tendria en la decision, es decir que lo que ella demostraria hubiera cambiado radicalmente el
sentido del fallo”. (Negrillas fuera del texto).
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Estado’®, en los eventos en que la sancion sea emitida por una autoridad
disciplinaria del orden nacional'®3,

. la jurisdiccionalizacién del derecho disciplinario de los servidores publicos
—distintos a los funcionarios judiciales— para reconocerle en su aplicacién
autonomia e independencia.

Aspectos estos que deberian ser tenidos en cuenta en caso de una futura
modificacion de las previsiones legales que regulan el control de legalidad y
constitucionalidad de los actos disciplinarios sancionatorios, con el fin de forta-
lecer la jurisdiccion disciplinaria a cargo de la administracion, aprovechando el
reconocimiento que la Corte Constitucional ha hecho al sostener que la actividad
disciplinaria supone administrar justicia en sentido material, como se vera mas
adelante. Esto permite igualmente fortalecer la autonomia e independencia del
derecho disciplinario.

En lo que respecta a los limites y alcances del control de los actos disciplina-
rios, importante doctrina extranjera considera que “[...] el control judicial debe
analizar todos los aspectos reglados, tales como: competencia, causa, motivacion,
objeto, forma, procedimiento y fin”'%, posicion que compartimos toda vez que,
por tomar unos ejemplos, la falta de competencia para proferir fallo constituye
una causal de nulidad'® que daria lugar, en sede judicial, a la anulacién del acto
administrativo disciplinario sancionatorio, asi como una motivacion que desco-
nozca la realidad procesal y factica que dio lugar a la sancion (falsa motivacion).

Por ser nuestro derecho disciplinario tan especialisimo y distinto de otros
en el derecho comparado, ademas de encontrarse constitucionalizado, tiene ca-
bida en nuestro ambito afirmar que “[...] forma parte del pasado la concepcion
doctrinaria y jurisprudencial que sustentaba —y que aun hoy algunos siguen sos-
teniendo— que solo es posible analizar si se ha vulnerado el derecho de defensa o
bien si existe arbitrariedad, proporcionalidad o razonabilidad'ss, porque el resto

162 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del

04 de agosto de 2010, radicacién No. 11001-03-25-000-2010-00163-00(1203-10), C. P.

Gerardo Arenas Monsalve.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 18

de mayo de 2011, radicacién No. 11001-03-25-000-2010-00020-00 (0145-10), C. P. Victor

Hernando Alvarado Ardila. Con salvamento de voto de Luis Rafael Vergara Quintero.

JUAN SESIN, Domingo. La potestad disciplinaria en la jurisprudencia — Jurisprudencia de

la sala contencioso administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, Rubinzal —

Culzoni Editores, Buenos Aires, 2010, p. 35.

165 Numeral 1, articulo 143 de la Ley 734 de 2002.

166 Sobre la razonabilidad en materia disciplinaria sostuvo la Corte Constitucional en Sentencia
T-056 de 2004, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra: “La responsabilidad disciplinaria so-
lamente se configura en un caso de valoracién probatoria, cuando aparece de forma evidente

163
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entra dentro de un amplio campo de la discrecionalidad de la autoridad judicial
que aplico la sancion™¢ .

Lo anterior porque el control del acto administrativo disciplinario sanciona-
torio conlleva la verificacion, entre otros aspectos, de la observancia del principio
fundamental del debido proceso, que, segtin la clausula general del articulo 29 de
la Constitucion Politica, recoge otros institutos fundamentales que van implicitos
en él (verbi gracia derecho de defensa, congruencia juridica y factica, presuncién
de inocencia, non bis in idem, legalidad, favorabilidad, etcétera), en tanto se
aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. En efecto, se trata
del andlisis de los motivos generales del acto administrativo disciplinario san-
cionatorio, la ley y la Constituciéon, no de una valoracién probatoria adicional.
No puede hablarse de discrecionalidad en derecho disciplinario —especialmente
en el Colombiano—, cuando se cuenta con un procedimiento reglado donde
han de respetarse todas y cada una de las garantias de los investigados'*. Esta
apreciacion cobra especial relevancia al advertir que la Corte Constitucional ha
sostenido que “[...] las autoridades disciplinarias despliegan una actividad con
contenidos materiales propios de la funcion de administrar justicia™*, enten-
diendo que la actuacién disciplinaria es una actuacién administrativa en la que
materialmente se cumple tal funcion!™.

Asi lo explica el profesor SANCHEZ HERRERA ", apelando a los principios
de independencia y autonomia de que gozan los jueces en su funcién judicial,

que el funcionario en cuestion ha excedido el ambito de la autonomia judicial y por esta
via violentado los deberes que el régimen disciplinario y en general, nuestro Estado Social
de Derecho le imponen. Para que proceda la responsabilidad disciplinaria, es indispensable
que se muestre un ejercicio arbitrario, irracional y caprichoso del poder discrecional para la
prictica o valoracion probatoria”.

167 SESIN, Juan Domingo. Ob. Cit. P. 36. Alli este autor considera que dicha “restriccion del
control judicial es actualmente inadmisible para el Estado de Derecho, teniendo presente la
sujecién de quien ejerce la funcién administrativa al orden juridico y el derecho a la tutela
judicial efectiva”.

168 OSTAU DE LAFONT indica al respecto: “[...] al analizar objetivamente el desarrollo del
proceso disciplinario administrativo se observa con certeza y claramente que en él concurren
elementos juridicos de juzgamiento, mediante los cuales se delimitan los alcances de la con-
ducta del investigado, se le conceden las oportunidades suficientes para desvirtuar los cargos
que se le formulan, puede aportar y solicitar las pruebas que estime pertinentes, se le define su
situacion juridica y se le conceden recursos para impugnar la decision que se adopte, razones
fundadas que permiten considerar que efectivamente el ejercicio del poder disciplinario en
Colombia constituye filosoficamente la aplicacion de un criterio de justicia material y que
por los motivos debe fortalecerse frente a la queja usual que el servidor publico invoca ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo acerca del desconocimiento de sus dere-
chos”. Ob Cit. P. 382.

169 Sentencia C-014 de 2004, Fundamento Juridico No. 11, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

170 Sentencia SU- 901 de 2005, Fundamento Juridico No. 4, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

171 SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Los titulos de imputacién en el control contencioso
administrativo de las decisiones disciplinarias, Cuaderno de Derecho Disciplinario — Lineas
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al desarrollar los titulos de imputacion para que se proceda a anular los actos
administrativos disciplinarios sancionatorios, contenidos en el segundo inciso
del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo'”, reproducido por el
articulo 137 de la Ley 1437 de 201117,

Sin embargo, la funcion del juez administrativo relativa al control de los actos
disciplinarios debe tener limites, pues si no fuera asi, tal control se convertiria en
una tercera o una cuarta instancia del proceso disciplinario, donde se entraria a
discutir la valoracién y apreciacion que de las pruebas hizo el juez disciplinario,
deslegitimando con tal proceder el ejercicio de la potestad disciplinaria y el re-
conocimiento que la Corte Constitucional le ha dado a esta'”*, al revelar, como
se dijo, que se trata de administracion de justicia en sentido material.

No se trata de restringir o limitar el control judicial de los actos sanciona-
torios, se trata de entender que esta, como “(...) elemento fundamental para
la realizacion efectiva de los fines esenciales del Estado social de derecho”',
intenta desligarse de un control judicial mucho mais estricto que otros controles
que ejerce la jurisdiccion contenciosa administrativa debido a las caracteristicas
propias que posee el acto administrativo disciplinario sancionatorio en su ex-
pedicion, el que difiere, en gran medida, de otros actos de la administracion'?,
aspecto fundamental que obedece al impulso y evolucion que ha tenido durante
los dltimos afios el derecho disciplinario, en cuanto ha adquirido sus propios
rasgos dogmaticos que lo convierten en una disciplina auténoma e independiente

Doctrinales No. 2, Edicién Marzo — Abril 2010, Alcaldia Mayor de Bogotd, p. 17 y siguientes.

La disposicion es del siguiente tenor: “Procederd no solo cuando los actos administrativos

infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos

por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirié”.

Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante,

que se declare la nulidad de los actos administrativos de cardcter general. Procederd cuando

hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin compe-

tencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o

mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirié.

174 Recientemente dicha Corporacion asi lo reiteré en Sentencia T-350 de 2011, M. P. Maria

Victoria Calle Correa. Fundamento Juridico No. 5.1.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A,
radicacién No. 52001-23-31-000-2002-01023-02(0506-08), sentencia de 29 de noviembre
de 2009, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

176 Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional al afirmar que “[l]a naturaleza administra-
tiva del acto disciplinario, en términos generales, responde aqui a la situacion subordi-
nada del servidor piiblico y a la necesidad de que el ejercicio de la autoridad que a través
de aquel se despliega pueda ser objeto de control ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo”. Cfr. Sentencia C-594 de 1996, M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz.
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del derecho penal'”, inclusive de otras modalidades o especies de derecho disci-
plinario'”, sin desconocer que se nutre forzosamente de otras ramas juridicas'”.

La postura del Consejo de Estado que ha permitido el avance en la inteli-

gencia, comprension, interpretacion y aplicacion de la ley disciplinaria, refleja

en su generalidad discursiva varias situaciones. Al no considerar el control de

legalidad del acto administrativo disciplinario sancionatorio como una tercera

177

178
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Ver las sentencias de la Corte Constitucional: C-214 de 1994, C-948 de 2002, C-406 de
2004, C-818 de 2005, C-720 de 2006, T-060 de 2009, T-161 de 2009, C-762 de 2009, C-242
de 2010, entre muchas otras.

Al respecto ver las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: T-147 y C-899 de 2011.
La primera de ellas establece las diferencias entre derecho administrativo disciplinario y la
accion de pérdida de investidura como derecho disciplinario jurisdiccional, tema del que nos
ocupamos en: ROA SALGUERO, David Alonso, apuntes practicos de derecho disciplinario,
Grupo Editorial Ibafez, Bogotd, 2008, pp. 129 y ss; y la segunda, para admitir la imposicién
de sanciones a abogados que ejercen funciones publicas relacionadas con el ejercicio de su
profesion, tema del que también habiamos tenido la oportunidad de explicar en el ensayo:
Flexibilizacion del non bis in idem en materia disciplinaria y administrativa y jurisdiccional,
en: Lecciones de derecho disciplinario Vol. 13 — Obra colectiva, Instituto de Estudios del
Ministerio Piblico — Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario, Bogota, 2009, pp. 131-
136. Sobre el particular, recientemente se dijo: “Ante todo, debo presentar una distincién
entre el género y la especie, pues en mi sentir lo que se considera Derecho Disciplinario es
mucho mds amplio del que se les aplica a los servidores publicos y a los particulares que
ejercen funciones publicas que son las importantes manifestaciones del concepto a las que
se refiere la Corte Constitucional en las providencias, pues en realidad creo yo, conviene
también diferenciar: el Derecho Disciplinario, en un concepto amplio o lato, comprende
también las regulaciones y prescripciones alusivas de los profesionales que se encuentran
sujetos a vigilancia e inspeccion de las autoridades, como por ejemplo lo ocurre con los
abogados en ejercicio. También alli hay Derecho Disciplinario. Y las propias organizaciones
de profesionales, los partidos politicos y las instituciones educativas ejercen en sus propios
ambitos, el Derecho Disciplinario”. HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. “El derecho
disciplinario y su responsabilidad con la ética publica”, en: Coleccién Juridica Disciplinaria
-Obra Colectiva Vol. 1, Ediciones Nueva Juridica — Instituto Colombiano de Derecho Disci-
plinario — Confederacién Internacional de Derecho Disciplinario, Bogota, 2012, p. 56.

En otra oportunidad sostuve: “...el derecho disciplinario actualmente no es mirado como en
otras épocas donde parecia ser un apéndice del derecho penal o del derecho administrativo,
pese a que su naturaleza, sin duda, puede estar contagiada de estas ramas del derecho”. ROA
SALGUERO, David Alonso. Ob. cit. P. 13, Introduccién. Es momento de resaltar lo siguiente:
“Podemos apreciar que a partir de la nueva ley (ley 734 de 2002), el Derecho Disciplinario
toma un nuevo rumbo como independiente y auténomo, donde expresa que puede comple-
mentarse en caso de vacios con las demds legislaciones, y que el régimen disciplinario es prin-
cipal por su naturaleza y los demds son subsidiarios y complementarias, pues es asi mismo
como la Corte Constitucional y las demds corporaciones le han dado autonomia, pero atn le es
aplicado las mismas garantias y principios del Derecho Penal, ya como dijimos al principio que
es debido a su naturaleza sancionatoria, es por eso que podemos decir que esta ligado con esta
drea, pero por si, estd totalmente escindida de esta, por lo que hablar de Derecho disciplinario
es hablar de una “perniciosa” identificacion propia como tal, aunque sean imperioso utilizar las
instituciones del Derecho Penal”. DAZA PEREZ, Mario Felipe. Ibidem.
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instancia, prohibe ademds valorar y debatir las pruebas en esa instancia judicial,
asi como las normas aplicables para la imposicion de la sancion.

Su aporte dogmatico comienza ante una supuesta ausencia objetiva de
pruebas que, en sentir del demandante, al ser decretadas y practicadas hu-
bieran cambiado el norte de la actuacién disciplinaria que concluyé con
sancion, estableciéndose asi limites al control de los actos administrativos
disciplinarios:

“[...] si la autoridad disciplinaria dio razones para desdefar alguna de las pruebas,
y esas razones son atendibles, tanto que fueron examinadas en dos instancias, no
hay violacién al debido proceso por esa simple circunstancia. No se puede admitir
la nulidad de un proceso disciplinario, con fundamento en la ausencia de pruebas
o disputando la valoracién de las mismas, pues la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, no puede operar como una tercera instancia para debatir si la prueba
debié ser decretada, o para discrepar de la valoracién hecha, pues constitucional-
mente los procesos solo conocen dos instancias y no puede trasladarse a la accion
contenciosa lo que es propio de cada uno de los procesos, en este caso de la doble
instancia del proceso disciplinario. Desde luego que eso no significa que la Jurisdic-
cién de lo Contencioso Administrativo se coloque al margen de las vicisitudes pro-
batorias que preceden a los actos administrativos, sino de poner limites razonables
al debate sobre la prueba, para que la actividad de la Jurisdicciéon Contenciosa en
tanto ejerce el control del debido proceso en la prueba, no sea la misma de la que
se ocup6 la administracién en doble instancia.

Debe existir entonces una cualificaciéon del debate en la accién Contencioso Admi-
nistrativa, de modo que en el proceso de nulidad se demuestre no solo que las prue-
bas faltaron objetivamente, sino que el contenido de ellas, de haber sido llevado
oportunamente al proceso hubiera cambiado radicalmente la decisién. Dicho con
otras palabras, no es la simple ausencia de la prueba causa para anular la actuacion
administrativa, sino que es menester superar la simple conjetura, para demostrar
que la prueba omitida era trascendente en grado sumo, tanto, que dada su fuerza
de conviccién la decisién hubiera tomado otro rumbo.

No es entonces causal de nulidad de la actuacion la ausencia objetiva de la prueba,
si no se acredita que por esa ausencia se distorsioné sustancialmente el juicio del
sentenciador disciplinario en este caso, al punto de llevarlo a un resultado con-
traevidente, si se admitiera que la simple ausencia de la prueba anula la actuacion,
quedarian las partes del proceso administrativo relevados de procurar la prueba e

insistir en su practica, para dejar vacios que dieran al traste con la actuaciéon admi-
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nistrativa al amparo de la simple conjetura de lo que pudieron decir las pruebas.
Se insiste en que no basta la ausencia material de la prueba, sino que es menester
acreditar la trascendencia que ella tendria en la decision, es decir que lo que ella
demostraria hubiera cambiado radicalmente el sentido del fallo.

En el presente caso, ademas del desdén del demandante en la prictica de algu-
nas pruebas, las demds, de haberse producido nada asegura que hubieran tenido
la fuerza exculpatoria que tacitamente les confiere el demandante, quien ademads
nunca se comprometié con argumentar sobre la incidencia que tiene la ausencia
de las pruebas en la decisién tomada, ni hizo intento alguno para demostrar que la
presencia de esas pruebas hubiera cambiado radicalmente el sentido de la decisién.
[...] Nada hay en este proceso contencioso administrativo que lleve a la conviccion
de que la decision sancionatoria hubiera sido otra, solo hay hipétesis de lo que
hubiera podido arrojar la actividad probatoria y nada mas.

[...]JEn resumen, la sola posibilidad de que exista alguna informacién adicional
fruto de la actividad probatoria omitida, sin saber su contenido ni la incidencia en
la decisiéon tomada, no puede erigirse en trasgresion del debido proceso, menos si
de las mismas circunstancias se ocuparon las instancias del juicio disciplinario”!%.

(Subrayas no originales).
Luego, insisti6 en un pronunciamiento inmediatamente posterior:

“[...] 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 deba-
te agotado ante las autoridades disciplinarias. Dicho de otra manera, el juicio que
se abre con la accion de nulidad, no es una simple extension del proceso disciplina-
rio, sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el legislador consagré
el debido proceso disciplinario como el lugar en que debe hacerse la critica proba-
toria y el debate sobre la interrelacion de la normatividad aplicable como soporte
de la sancién, ademads del principio de la doble instancia, como una de las garantias
mds importantes para ser ejercidas en el interior del proceso.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de
la administracién, que la Constitucion ha confiado a la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, implica una especial cualificaciéon y depuracion del debate, pues

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
sentencia del 23 de julio de 2009, radicacién No. 11001032500020040021201, No. interno:
4493-04, C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de
una tercera instancia se tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administracién, no puede sustituir
de cualquier manera el poder preferente de la Procuraduria General de la Nacién,
es menester afiadir que ello tampoco implica la intangibilidad de los actos de juz-
gamiento disciplinario, pues ellos estin sometidos a la jurisdiccion.

[...]JEntonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la juris-
diccion corresponde sobre los actos de la administracion, cuando esta se expresa
en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse en
un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en su decreto y préctica se
hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciacion que de esa
pruebas hace el 6rgano disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir,
refiida con el sentido comun y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el con-
trol judicial del poder correccional [...] no puede ser el reclamo para que se haga
una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer méis aguda y de mayor alcance,
pues esa tarea corresponde a las instancias previstas en el CDU”! (Negrillas y

subrayas fuera de texto).

@

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “”,
sentencia de 3 de septiembre de 2009, expediente No 11001032500020050011300. No.
Interno: 4980-20035, C. P. doctordoctor Victor Hernando Alvarado Ardila. Cabe anotar que
con anterioridad a este pronunciamiento existia el proferido el 20 de agosto de 2009 por
la misma Seccion y Subseccion, dentro del expediente No. 11001-03-25-000-2006-00078-
00(1318-06) y con Ponencia del mismo Consejero de Estado, donde se consigné: “El control
de legalidad y constitucionalidad de los actos de la administracion, que la Constitucion ha
confiado a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, implica una especial cualificacion y
depuracion del debate, pues dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la
prueba, como si de una tercera instancia se tratara, pues al asi proceder cualquier ensayo
de valoracion probatoria acabaria la presuncion de legalidad. Corresponde entonces a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a titulo enunciativo verificar que la prueba recau-
dada en el tramite disciplinario, se ajuste a las garantias constitucionales y legales, es decir
que la accion de nulidad resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba
producida con violacién al debido proceso; o sea, para eliminar aquella en cuya prictica se
han trasgredido los principios bdsicos rectores de esa actividad fundamental para el ejercicio
del derecho de defensa. Y en lo que toca con la valoracion a juicio de esta Corporacion, el
control judicial del ejercicio de la potestad disciplinaria debe mantenerse al margen de ser un
nuevo momento para propiciar la prueba, salvo que la apreciacion que de ella hubiere hecho
el 6rgano disciplinario fuera totalmente contraevidente, esto es refiida con el sentido comiin
y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional que
ejerce la Procuraduria General de la Nacion no puede involucrar una nueva lectura de la
prueba que pretenda hacer el demandante, mds aguda y de mayor alcance, sino proteger al
ciudadano de alguna interpretacion desmesurada o ajena por entero a lo que muestran las
pruebas recaudadas en el proceso disciplinario, que como todo proceso exige que la decision
este fundada en pruebas no solo legal y oportunamente practicadas, sino razonablemente
valoradas, es decir que no sea manifiestamente contraevident”.
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De igual forma, la misma ponencia expuso su argumento con mayor am-

plitud al considerar:
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“[...] Las prerrogativas procesales propias del juicio disciplinario, excluyen que se
pueda trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el mismo
debate agotado ante la autoridad disciplinaria. Dicho de otra manera, el juicio que se
abre con la accién de nulidad, no es una simple extension del proceso disciplinario,
sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el legislador consagré el
debido proceso disciplinario como el lugar en que debe hacerse la critica probatoria
y el debate sobre la interrelacién de la normatividad aplicable como soporte de la
sancion. Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los
actos de la administracion, que la Constitucién ha confiado a la Jurisdicciéon Con-
tenciosa Administrativa, implica una especial cualificacion y depuracion del debate,
pues dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de
una tercera instancia se tratara. Corresponde entonces a la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, entre otras cosas, verificar que la prueba recaudada en el tramite
disciplinario se haya ajustado a las garantias constitucionales y legales, es decir, la
accion de nulidad resulta ser un momento propicio para la exclusiéon de la prueba
manifiestamente ilicita o producida con violacién al debido proceso o de las garan-
tias fundamentales, o sea, para aquella en cuya practica se han trasgredido los prin-
cipios bésicos rectores de esa actividad imprescindible para el ejercicio del derecho
de defensa. Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la
jurisdiccion corresponde sobre los actos de la administracion, cuando esta se expresa
en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse en un
nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en su decreto y préictica se hubiere
violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciacion que de esa pruebas
haya hecho el 6rgano disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir, re-
filda con el sentido comun y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el control
judicial del poder correccional que ejerce la Procuraduria General de la Nacién, no
puede ser el reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba que pretenda
hacer mas aguda y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias pre-
vistas en el CDU y es en principio ajena a la actividad de la jurisdiccion. En sintesis,
debe distinguirse radicalmente la tarea del Juez Contencioso que no puede ser una
tercera instancia del juicio disciplinario, y tal cosa se ha pretendido con la demanda
contencioso administrativa de que hoy se ocupa la Corporacion, demanda que por
tanto estd condenada al fracaso”!®2. (Negrillas y subrayas no originales).

Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 1° de octubre de 2009,
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Serian entonces dos los aspectos que destaca el Consejo de Estado respecto
del control de los actos administrativos disciplinarios: i) que el control a la activi-
dad disciplinaria no es una tercera instancia, i) que no puede hacerse un debate,
examen o valoracion probatoria al igual que en la actuacién disciplinaria. Ello
es natural y obvio, en el sentido de que si en el proceso disciplinario se otorgan
las oportunidades procesales para que el investigado y/o su defensor controvier-
tan las pruebas e intervengan en su practica, presenten descargos, alegatos de
conclusion y recurran las decisiones que se tomen, no podrian, posteriormente,
invocar en sede contenciosa administrativa desconocimiento de sus garantias
constitucionales en el adelantamiento de la actuacion disciplinaria. Esto condu-

radicacion No. 11001-03-25-000-2002-0240-01(4925-02), C. P. Victor Hernando Alvarado
Ardila. Posicién reiterada en la sentencia del 3 de febrero de 2011, radicaciéon No. 11001-
03-25-000-2009-00101-00(1453-09), C. P. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, donde se advierte:
“Ab- initio se observa que el cargo tal como esta concebido no esta llamado a prosperar, por-
que respecto de las causas que en esta jurisdiccion se adelantan contra las providencias que
ponen fin a los procesos disciplinarios, esta Sala ha precisado que no es viable someter a con-
sideracion del Juez el mismo debate probatorio que se surti6 ante las respectivas autoridades
disciplinarias, pues frente a él tanto los quejosos como los disciplinados tuvieron oportuni-
dad de participar en la prictica de pruebas y ejercer sus derechos de contradiccion y defensa
frente a las mismas en las instancias disciplinarias correspondientes y en esa medida admitir
una nueva o la misma controversia sobre la valoracion probatoria equivaldria a instituir una
instancia adicional para el proceso disciplinario que la ley no consagra”. Sentencia del 18 de
marzo de 2010, radicaciéon No. 25000-23-25-000-2004-02982-01(1384-06), donde también
se dijo: “Corresponde entonces a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, entre otras co-
sas, verificar que la prueba recaudada en el trdmite disciplinario se haya ajustado a las garan-
tias constitucionales bésicas, es decir, la accion de nulidad resulta ser un momento propicio
para la exclusion de la prueba, a condicién de que dicha prueba sea manifiestamente ilicita o
producida con violacién al debido proceso o de las garantias fundamentales, o sea, aquella en
cuya practica se han trasgredido los principios rectores de esa actividad imprescindible para
el gjercicio del derecho de defensa. No obstante, en linea de principio puede predicarse que el
control que a la jurisdiccion corresponde sobre los actos de la administracion, cuando esta se
expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, no puede erigirse en un nuevo momento para
valorar la prueba, salvo que en su decreto y practica se hubiere violado flagrantemente el
debido proceso, o que la apreciacion que de esas pruebas haya hecho el 6rgano disciplinario
resulte ser totalmente contra evidente, es decir, refiida con el sentido comun y alejada de toda
razonabilidad. Por lo mismo, el control jurisdiccional del poder correccional que ejerce la
Procuraduria General de la Nacién, no puede ser el reclamo para que se haga una nueva lec-
tura de las mismas, prueba con la pretension de ser mas aguda y de mayor alcance, pues esa
tarea corresponde a las instancias previstas en el C.D.U. y es en principio ajena a la actividad
de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa”. Igualmente, en sentencia del 7 de octubre
de 2010, radicacién No. 25000-23-25-000-2004-05678-02(2137-09); sentencia del 4 de no-
viembre de 2010, radicacién No. 63001-23-31-000-2004-00151-01(0639-10), C. P. Victor
Hernando Alvarado Ardila; sentencia del 10 de marzo de 2011, radicacién No. 11001-03-
25-000-2008-00126-00(2740-08), C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; sentencia de 7
de abril de 2011, radicacién No. 11001-03-25-000-2008-00072-00(2108-2008); sentencia
del 12 de mayo de 2011, radicaciéon No. 25000-23-25-000-2002-09487-01(0532-2010);
sentencia del 19 de mayo de 2011, radicacién No. 25000-23-25-000-2000-00281-01(2157-
2005), todas estas tltimas con Ponencia del Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila.
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ciria, igualmente, a un ejercicio inocuo de la accion de nulidad y restablecimiento

del derecho, provocando por ende una congestion en esa jurisdiccion, lo que

atenta contra el principio de economia.

Lo anterior tiene sustento en lo recién expuesto por la Seccion Segunda del

Consejo de Estado:
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“[...] Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en torno a
la proteccion de las garantias bésicas, cuando quiera que el proceso disciplinario
mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el tramite impreso a la actividad
correccional resulta intolerable frente a los valores constitucionales mds preciados,
como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del funcionario y de
modo singular, si el decreto y la practica de las pruebas se hizo atendiendo estricta-
mente las reglas sefialadas en la Constitucion y en la ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal esta llamado a quebrar la presun-
ci6én de legalidad que ampara a los actos de la Administracion, pues la actuacion
disciplinaria debe adelantarse con estricta sujecion a las normas que la regulan, las
cuales estdn inspiradas en las garantias constitucionales basicas.

En ese sentido, si de manera general los actos de la administracion estin dotados de
la presuncion de legalidad, esa presuncién asume un caracter mas valioso en el jui-
cio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la construccion
de la decision, mediante el ejercicio directo del control de la actividad de la admi-
nistracion, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en breve, es propio de
la actividad disciplinaria, que el control de las garantias sea la preocupacion central
del proceso correccional. Por ello, cuando el asunto se traslada y emerge el momen-
to del control judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato
puede plantearse, ni cualquier defecto menor puede erosionar el fallo disciplinario.
[...]JAhora bien. La Sala advierte que lo que pretende el actor es reabrir el debate
que sobre su responsabilidad disciplinaria que se surtié en sede administrativa, lo
cual no resulta posible en el sub-lite, en la medida en que el control judicial que se
efectiia al ejercicio de la potestad disciplinaria, de ninguna manera puede asimilar-

se a una tercera instancia, ni constituye tal”$.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsec-
cion B, sentencia de 7 de abril de 2011, radicacion No. 11001-03-25-000-2008-00072-
00(2108-2008), C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila. En igual sentido, ver: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sen-
tencia del 4 de noviembre de 2010, radicacién No. 63001-23-31-000-2004-00151-
01(0639-10), C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila, donde se indico: “Segiin el diseiio
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Distinto es que el acto sancionatorio esté soportado en normas inaplicables
al hecho cuestionado, o que se hayan desconocido altos intereses constituciona-
les, como el debido proceso o el derecho de defensa, o que la imposicion de la
sancion fuera arbitraria y fundada en prueba ilicita o ilegal, o valorada contra-
riando de manera forzada y caprichosa las reglas constitucionales, porque “[...]

Constitucional, la potestad correccional y disciplinaria se ejerce por la Procuraduria
General de la Nacion, a quien se reconoce un poder preferente, lo que no excluye que
algunas entidades puedan ejercer directamente esa funcion como es el caso que hoy
distrae la atencion de esta Sala, en que se acusan los actos producidos por la Policia
Nacional en uso de la potestad disciplinaria a ella atribuida. No obstante en ambos
casos, la actividad de la administracion, cuando ella expresa su vocacion correccional
estd sometida al control judicial que ejerce la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
A pesar de ellos, el control judicial de la potestad disciplinaria no se ejerce de cualquier
modo, sino que conoce limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una
tercera instancia. A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal estd llamado a
quebrar la presuncion de acierto que blinda los actos de la Administracion, cuando
ella se expresa en el ejercicio de la competencia correccional y disciplinaria, pues en
el proceso disciplinario, estd ordenado que se cite a la parte supuestamente agraviada,
quien por lo mismo es sujeto esencial en el juicio correccional. Se refiere el Consejo de
Estado a que la competencia disciplinaria derivada de la Constitucion y la ley, se ejerce
de manera minuciosamente reglada dentro del procedimiento fijado para el juicio disci-
plinario. Como puede verse, es propio de esta actividad especifica de la administracion,
que ella sea cumplida con estricta sujecién al Cédigo Disciplinario Unico, expresion
del legislador que se ocupa en detalle y minuciosamente de regular la proteccion de
las garantias constitucionales bdsicas del inculpado, es decir un cédigo que ampara el
derecho de defensa, la publicidad, la contradiccion de la prueba, el derecho a presentar
alegaciones, asi como la posibilidad de una doble instancia y en general que el acto final
por el que se impone un castigo, no sea simplemente el fruto de la actividad genérica de
la Administracion, sino el resultado de la participacion del propio afectado, a quien el
legislador, mediante las formas consagradas en Cédigo Disciplinario Unico, entrega las
herramientas necesarias para contener los desvios en que pudiera incurrir la autoridad
en el ejercicio de esa competencia sancionatoria. Puestas las cosas de este modo, si de
manera general los actos de la administracion estdn dotados de la presuncién de legali-
dad, esa presuncién asume un cardcter mds valioso en el juicio disciplinario, en el cual
el afectado participa del modo activo y determinante en la construccion de la decision
cuando ella se expresa en su fase represiva, intervencion del imputado que se expresa
mediante el ejercicio directo del control de la actividad de la administracion, por via de
los recursos internos del proceso. Dicho en breve, es propio de la actividad disciplinaria
ejercida a la luz del Cédigo de la materia, que el control de las garantias sea la preocu-
pacion central del proceso correccional que se adelanta con la participacion plena del
sancionado. Por ello, cuando el asunto se traslada, y emerge el momento de control
judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni
cualquier defecto menor estd en capacidad de erosionar el fallo disciplinario, dotado
como el que mds, de la presuncion de legalidad y acierto, todo desde luego sin perjuicio
de la evaluacion que se haga en cada caso concreto”.
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se desconoce el derecho al debido proceso cuando se adopta una decision en
materia disciplinaria con base en una norma que exige la ocurrencia de una serie
de hechos que se dan por probados, sin fundamento en el acervo probatori”'s*,
lo que permite entender que no toda transgresion a las reglas del debido proceso
implica per se una violacion al derecho constitucional fundamental del debido
proceso’®,

Este tema ha sido igualmente ponderado en su importancia tanto por el
Consejo de Estado, al revocar actos disciplinarios sancionatorios, como por la
Corte Constitucional, al admitir la procedencia de la accién de tutela respecto
a actos administrativos de la misma naturaleza, a fin de prevenir un perjuicio
irremediable’ss.

Los argumentos del Consejo de Estado desvirtiian la critica que se hizo al juez
contencioso administrativo por su intromisién en la valoracion de pruebas y en
la hermenéutica juridica aplicada por el juez disciplinario al calificar la conducta
e imponer la sancion. La valoracion del juez administrativo, al examinar el acto
disciplinario sancionatorio demandado, es vélida legal y constitucionalmente en
los eventos en que observe, por parte del juez disciplinario, el desconocimiento
de las normas, de los derechos fundamentales u otras garantias constitucionales.

Cobra trascendencia este comentario en la medida en que la Ley 734 de
2002 sufri6é una modificacion parcial con la expedicion de la Ley 1474 de 2011,

184 Sentencia T-350 de 2011, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

185 «[...] no toda violacién a las reglas del debido proceso conlleva una violacién al derecho
constitucional fundamental del debido proceso. Por ello, no toda violacién en materia de
andlisis probatorio implica un desconocimiento del derecho fundamental. Hay dmbitos de
proteccion del derecho que son de relevancia constitucional pero algunos otros no. En ma-
teria probatoria, debe tratarse de conclusiones judiciales claramente contrarias al material
probatorio e indiciario con el cual se cuente”. Cfr. Sentencia T-350 de 2011, M. P. Maria
Victoria Calle Correa.

186 Por ejemplo, en sentencia T-555 de 1999, M. P. José Gregorio Herndandez Galindo, sostuvo la
Corte Constitucional: “Si cabe entonces la tutela cuando no hay ningtin examen probatorio,
o cuando se ignoran algunas de las pruebas aportadas, o cuando se niega a una de las partes
el derecho a la prueba, o también cuando, dentro del expediente, existen elementos de juicio
que con claridad conducen a determinada conclusion, eludida por el juez con manifiesto
error o descuido. Se parte de la base de que el juez es libre para apreciar y otorgar un valor
a las pruebas que obran dentro del proceso, pero es claro también que por via de tutela
se puede reparar -ante situaciones abiertamente contrarias a las reglas constitucionales, al
debido proceso y a la ley- la lesion sufrida por la parte afectada que carece de otro medio
de defensa judicial o que afronta la inminencia de un perjuicio irremediable [...] En conse-
cuencia, se puede producir también una via de hecho en el momento de evaluar la prueba, si
la conclusién judicial adoptada con base en ella es contraevidente, es decir, si el juez infiere
de ella hechos que, aplicando las reglas de la logica, la sana critica y las normas legales per-
tinentes, no podrian darse por acreditados, o si les atribuye consecuencias ajenas a la razoén,
desproporcionadas o imposibles de obtener dentro de tales postulados”. Igual situacion se
vislumbra en la sentencia SU-901 de 2005, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, ya citada.
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norma que incide notablemente en el tramite de las investigaciones disciplinarias
iniciadas con anterioridad a su vigencia, inclusive en las que han iniciado con
posterioridad, puesto que en la actualidad atn no es pacifica la discusion respecto
de la aplicacion de esta ultima ley en los aspectos procesales disciplinarios,
especialmente, cuando interfiere en los derechos del investigado'®.

En razén de lo anterior, resulta adecuado sostener que en sede contenciosa
administrativa no es posible cuestionar la interpretacion que el juez disciplinario
haga de las normas aplicadas en la actuacion disciplinaria. Menos atn si la aplica-
cién normativa tiene sustento en la orientacion derivada de la facultad que tiene el
Procurador General de la Nacion de impartir directrices en materia disciplinaria!s;
salvo que el juez disciplinario, al escoger una de ellas desconozca flagrantemente,
entre otros, el principio de favorabilidad, el que no puede dejarse de observar frente
a la aplicacion de una norma procesal que afectaria los intereses del investigado,
toda vez que, sin duda alguna, esta por encima del efecto general inmediato de las
normas procesales —articulo 7 ibidem—, al dimanar de uno de los cuatro principios
fundamentales sobre los que se encuentra anclado el Estado Colombiano en tér-
minos del Estado Social de Derecho, a saber, el de la dignidad humana.

Por tanto, si previamente estd delimitada una linea interpretativa por quien
tiene constitucionalmente autorizacién para impartir directrices en materia dis-
ciplinaria, resulta desbordado e inadmisible cuestionar, en sede contenciosa, los
actos administrativos disciplinarios sancionatorios expedidos al tenor de las

187 Por ejemplo, algunos consideran que el principio de favorabilidad ante casos previstos en la
Ley 1474 de 2011 no puede aplicarse ante actuaciones iniciadas en vigencia de la Ley 734 de
2002, teniendo en cuenta que, en virtud del articulo 7° de la Ley 734 de 2002, no se trata de
una norma procesal para tener efecto general inmediato, desconociendo notablemente que
la favorabilidad como principio constitucional y universal que es -articulo 29 de la Consti-
tucion Politica- irradia a todo el derecho sancionador y por tanto, debe aplicarse sin duda
alguna, por encontrarse por encima de cualquier otra norma adjetiva o procesal y por ser
la excepcién en la aplicacién del principio de legalidad. En el Cédigo Disciplinario Unico se
encuentra regulado en el articulo 14.

188 Al respecto afirmé reconocida y autorizada doctrina, citando, entre otras, las sentencias
T-1093 de 2004 de la Corte Constitucional, y del 16 de julio de 2009 del Consejo de Estado,
Seccioén Primera, radicacién No. 11001032400020030042801, con Ponencia de Rafael Os-
tau de Lafont Pianeta: “La facultad del Procurador General de la Nacién de fijar directrices
por la via de la interpretaciéon general y abstracta de la norma es una realidad juridica en
Colombia, de alli su incidencia inevitable en la interpretacion y aplicacion de la ley disci-
plinaria. Estas facultades apoyan la idea de que el control contencioso administrativo no es
un control sobre criterios de interpretacion, sino de legalidad, puesto que resultaria a todas
luces contradictorio pensar que se otorga dicha facultad al funcionario mencionado, pero
los jueces pueden imponerle su particular opinién juridica”. GOMEZ PAVAJEAU, Carlos
Arturo. Fundamentos del derecho disciplinario — Coleccién Derecho Disciplinario Vol. 4,
Ediciones Nueva Juridica — Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario — Confederacién
Internacional de Derecho Disciplinario, Bogota, 2012, p. 108.
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normas en que debian fundarse; dicho en otros términos, no puede anularse el
acto contentivo de una sancién por las interpretaciones que haga el juez disci-
plinario de las normas en que fundé dicho acto administrativo, menos aun si
estas tuvieron lugar en orientaciones y directrices impartidas por el Procurador
General de la Nacion, como maxima autoridad de la funcion disciplinaria.

IV. CONCLUSIONES

1. Sila dogmadtica se centra en la construccion de principios como el de
ilicitud sustancial, y este en un todo para la estructuracion de falta
disciplinaria, no puede desconocerse que la materializacion de la ili-
citud sustancial surge por el incumplimiento del deber funcional sin
justificacion alguna (articulo 5° del CDU), siempre y cuando este genere
afectacion o desconocimiento a los principios de la funcion publica, los
fines del Estado y los derechos fundamentales, a partir de un juicio de
valores constitucionales emanados de la Carta Politica.

2. No cabe duda que, segtiin lo expuesto por la Seccion Segunda del Conse-
jo de Estado, durante los ultimos afios ha existido un importante avance
en las interpretaciones de las reglas disciplinarias, sus fundamentos y
principios, lo cual evidencia un ejercicio hermenéutico acorde a las
nuevas tendencias del derecho constitucional.

3. Sibien el funcionario que ejerce la potestad disciplinaria tiene indepen-
dencia y autonomia en el adelantamiento de las actuaciones y el control
de los actos que profiere tiene ciertos limites, ello no obsta para que
atienda en el ejercicio de dicha potestad los postulados constituciona-
les, salvaguardando de igual manera el interés general y las garantias
minimas que le asisten a los investigados o disciplinados.

4. Sugerimos sea revisada con mayor profundidad y seriedad la funcién
de control de los actos administrativos disciplinarios, la cual no puede
asimilarse a aquella que se ejerce frente a los demds actos de la admi-
nistracion, especialmente por tratarse de un acto especial derivado de
la facultad sancionadora del Estado, que tiene respaldo constitucional
(articulo 124,217,218 y 277 de la Carta Politica) y cuya actividad ha
sido reconocida por la Corte Constitucional como la de administrar
justicia en sentido material.

5. Preocupa a la comunidad juridica de esta disciplina que a un afio de
vigencia de la Ley 1474 de 2011, no existan a la fecha criterios inter-
pretativos que atiendan los principios y valores constitucionales, tanto
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en el adelantamiento de actuaciones disciplinarias y, en algunos casos,
en el ejercicio de control de actos administrativos disciplinarios.

4.6.El derecho disciplinario de los servidores publicos protege, ademas
del deber funcional, los principios de la funcién publica, los fines del
Estado y los derechos fundamentales, tal como lo ha reconocido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

4.7.Siendo la dogmatica reconocida no solo por la doctrina sino por la
jurisprudencia, esperamos continuamente su desarrollo y estudio, pues
sin duda alguna la dogmatica disciplinaria se perfila como uno de los
mas importantes métodos para el impulso y existencia de lo que se
ha constituido como vital para vigilar el funcionamiento del Estado y
luchar contra la corrupcién: El derecho disciplinario.
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Se empezd por parte del moderador por destacar la importancia de este eje, en
tanto que, por la severidad de las sanciones previstas en el CDU, los afectados
terminan acudiendo a la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, razén
por la cual el operador disciplinario debe pensar en defender sus decisiones ante
esta, por lo que se requiere blindarlas contra este tipo de ataques.

INTERVENCION DEL DOCTOR
Roberto Augusto Serrato Valdez
I. POR SU EXPERIENCIA COMO PROCURADOR DELEGADO ¢CUALES SON
LOS YERROS EN LOS QUE EL OPERADOR DISCIPLINARIO INCURRE CON
MAYOR FRECUENCIA?

Antes de responder se anota que, en el caso de la Procuraduria General de
la Nacioén, existen en su contra 1249 demandas, de las cuales la mitad son de
nulidad y restablecimiento del derecho por procesos disciplinarios. A partir de
la expedicion de la Ley 1437 de 2011 -Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo-, podia demandarse sin ninguna consecuen-
cia para el vencido. Hoy, por mandato del articulo 188 de la citada norma, la
sentencia dispondra sobre condena en costas, situacion que hard recapacitar a
los actores de demandas infundadas.

Hechas estas reflexiones, sobre la pregunta formulada, los principales errores
tienen que ver con la violacion del debido proceso y el derecho de defensa. Igual-
mente, por falta de congruencia entre la imputacion contenida en pliego de cargos
y la que se concreta en el fallo, y por incompetencia, este en menor numero.

Por otra parte, se ha encontrado que, de manera equivocada, se propone en
la jurisdiccion contenciosa administrativa una nueva controversia probatoria,
recordando que ella no es una tercera instancia, como lo ha sostenido la Seccion
Segunda del Consejo de Estado.

Se esta elaborando una guia bajo la direccion de la Viceprocuradora General
relativa a estas equivocaciones.

2. POR SU EXPERIENCIA, ¢EXISTE VOLUNTAD DE CONCILIACION POR
PARTE DE LAS ENTIDADES EN MATERIA DE SANCIONES DISCIPLINARIAS?
¢SE HA MEJORADO EN ESE ASPECTO?

Si se ha mejorado de manera sensible, desde la expedicion del Decreto 1716
de 2009 y las circulares emitidas por el Procurador General y la Presidencia
de la Republica, como lo muestran las cifras indicadas en la presentacion. La
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conciliacion es el mecanismo mds seguro y transparente para comprometer re-
cursos publicos cuando se ha cometido un error y que ademas tiene control de
legalidad de un juez.

El moderador trae a colacién, por otra parte, que en vigencia del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, existe el ofreci-
miento de revocatoria directa. El doctor Serrato Valdez remarca la importancia de la
figura como novedosa para finiquitar el debate, ain dentro del tramite del proceso.

INTERVENCION DE LA DOCTORA
Paula Andrea Ramirez Barbosa
I. PREGUNTA UNO DE LOS ASISTENTES SI ¢PUEDE HABER VIOLACION DEL

PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM, CUANDO UNA SUPERINTENDENCIA

HA IMPUESTO UNA SANCION Y SE APLICA OTRA DE CARACTER

DISCIPLINARIO A LA MISMA PERSONA?

Para establecer si se quebrant6 dicho principio, como se tratd en la exposicion,
es necesario verificar si hay identidad de sujeto, fundamento y de hecho. Igual si se
trata de una relacion de sujecion especial. En consecuencia, si una persona es objeto
de una sancion administrativa y una disciplinaria no se vulnera el principio materia
de estudio. Se permite, entonces, en ese evento, la concurrencia de la investigacion
y de la sancion, cuando no se dan las condiciones mencionadas.

2. EN EL DERECHO COMPARADO eCUAL PAiIS SE IDENTIFICA CON LA
SENTENCIA C-720 DE 2006, QUE ABORDO EN NUESTRO MEDIO DE
MANERA PROFUNDA EL PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM?

Dicha sentencia se inspira en decisiones del Tribunal Constitucional de 1991,
aunque también tiene aportes del derecho francés. En cierta medida en nuestro
medio se adopt6 una teoria ecléctica que tomo algo de cada pais, con los argu-
mentos contenidos en la referida sentencia.

3. ¢ES POSIBLE DESCONTAR A UNA SANCION DISCIPLINARIA LA INHABILI-
DAD CUMPLIDA POR UN DELITO?

No es viable por la autonomia e independencia del derecho disciplinario y
del penal, la posibilidad de descontar en un fallo penal la inhabilidad cumplida
por virtud de una decision disciplinaria. Lo mismo, por idénticas razones, puede
decirse cuando es al contrario, vale decir, cuando se ha cumplido la inhabilidad
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en un expediente disciplinario y se pretende que se deduzca de la impuesta en
un expediente penal. Aqui opera el principio de la seguridad juridica y no existe
prejudicialidad penal.

4. CON LAS NORMAS EN BLANCO QUE PREVE LA LEY DE PROBIDAD QUE
SE APLICA EN BRASIL, LAS CUALES PERMITEN AL OPERADOR ACUDIR A
OTRAS DISPOSICIONES, ¢NO SE VIOLA EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD (O
LEGALIDAD)?

Al legislador no le es posible precisar en un ordenamiento todas las conduc-
tas, razén por la cual las en blanco no son inconstitucionales, son disposiciones
excepcionales. La legitimidad de la norma en blanco viene dada por la remision
de normas de igual jerarquia. Ley a ley, o ley a decreto ley o a decreto reglamen-
tario. Por el contrario, no procede la remisién de convenio o contrato, esto es,
de menor jerarquia.

INTERVENCION DEL DOCTOR
David Alonso Roa Salguero
I. HABLANDO DE LA ILICITUD SUSTANCIAL QUE, GUARDADAS PROPOR-
CIONES ES PARA EL DERECHO DISCIPLINARIO LO QUE LA PARTICULA DE
DIOS PARA LA FiSICA, DE ACUERDO CON SU PONENCIA EN LOS FALLOS
DISCIPLINARIOS ¢ES MENESTER INCLUIR, ADEMAS DE LOS PRINCIPIOS
PREVISTOS EN LA CONSTITUCION POLiTICA, LOS FINES DEL ESTADO?
En los fallos, aparte de los principios del articulo 209 constitucional, también
debe acudirse al articulo 2 superior, en el que se hace referencia a los fines del
Estado. No basta quedarse en la valoracion del deber funcional a que se refiere
el articulo 5 del CDU. Si se afecta una funcion del Estado, por ende, se extiende
a un deber y un principio constitucional.

2. SI SE TRATA EN UNA ACTUACION DE HECHOS Y DE LA APERTURA DE
INVESTIGACION ANTERIORES A LA VIGENCIA DE LA LEY 1474 DE
2012, ¢SE APLICA ESTA DISPOSICION O NO?

Se empieza por hacer referencia al articulo 7 del CDU en cuanto dispone
que las normas procesales son de aplicacion inmediata, recordando que, a juicio
del Consejo de Estado, debe hablarse mas de caducidad que de prescripcion.
Considera que no obstante se trate de una norma procesal se requiere aplicar el
principio de favorabilidad. En esa hipétesis, por consiguiente, debe tenerse en
cuenta la prescripcion y no la caducidad.
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A. PARTE GENERAL

Sin lugar a dudas, el derecho de los tltimos 60 anos ha incorporado como
fuente, en forma mads relevante, los derechos humanos que se han reconocido
por organismos internacionales.

Luego, progresivamente, los paises de Latinoamérica han incorporado en
sus constituciones estos derechos.

Un fenémeno interesante ha sido la circunstancia de que todos los paises al
ratificar las convenciones internacionales se comprometen en adecuar su legisla-
cién interna a lo contemplado en los tratados. Sin embargo, no todos los paises
han tenido el mismo impetu ni completitud en el cumplimiento de esa obligacion.
De hecho, algunos como Chile solo han adecuado en parte sus normas luego de
condenas dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Dentro de estos tratados existen una serie de garantias que se podrian cla-
sificar en sustantivas, procesales y de derechos fundamentales, las que se van
entremezclando para configurar un plexo normativo que defiende los derechos
de las personas respecto del Estado.

Asi, al aplicar normas actualmente, en todos los dmbitos es necesario con-
siderar que se deben utilizar las normas de fondo que senalan las regulaciones,
las procesales para implementar la solucion del conflicto juridico de intereses o
infraccion de ley y de derechos fundamentales, a las cuales se deben supeditar
las demas.

Ya en el ambito del derecho administrativo, los diversos cuerpos normativos
o contractuales por medio de los que se implementan, establecen una serie de
deberes u obligaciones y surge como contrapartida la posibilidad de perseguir
responsabilizar y castigar tanto a funcionarios publicos —conocido como derecho
disciplinario— como a los particulares —denominado derecho sancionatorio—.

II. ¢POR QUE IMPORTA APLICAR LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO?
Frente a las tradicionales concepciones del derecho, que distingue entre fon-
do y forma, surge la pregunta si considerar o no los derechos fundamentales
contemplados en tratados internacionales para la solucién de un conflicto, en
términos cotidianos o practicos, en la aplicacién de normas.
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Estimo que se deben aplicar en todo dmbito, por una serie de objetivos:

1. Igualdad ante la ley: Si se considera que el derecho en tanto sistema de
solucion de conflictos y estatuto juridico de lo permitido y prohibido debe
tener lineamientos que lo cohesionen, es poco sostenible que ante situacio-
nes similares las normas se apliquen en forma diversa sin una justificacion
razonable e importante para cumplir un determinado fin.

Asi, si todos los subsistemas de derecho (publico, privado y dentro de
ellos penal, administrativo, tributario, internacional, disciplinario, o civil,
comercial, etcétera) contemplan regulaciones acerca de qué se puede o no
hacer, estableciendo procedimientos para llevar a efecto infracciones o
peticiones de efectividad de aspectos sustantivos, ambos aspectos deben
tener como elemento aglutinante y de respeto los derechos fundamentales.

2. Derecho a la seguridad juridica: pues al incorporarse a los ordenamientos
juridicos nacionales las garantias de los tratados internacionales de derechos
humanos, ellas pasan a formar parte del bagaje de posibilidades que tienen
los justiciables de plantear solucion de conflictos a la autoridad.

3. Proteger los derechos de los particulares, por varios motivos.

Los derechos se confieren a las personas respecto del Estado en términos
normales, pero también respecto de otros particulares.

Por otra parte, varios tratados se refieren a comportamientos sancio-
nables respecto de funcionarios o particulares para lograr una eficaz,
eficiente y proba actuacion de los entes administrativos. Por ejemplo:
todos los relativos a corrupcion y lavado de dinero o activos.

4. Resguardar la legitimidad del sistema juridico, pues si se considera que
uno de los principales objetivos del Estado es solucionar los problemas
de las personas, esta al servicio de ellas. Para ello se contempla que se
desarrolle la funcién publica con:

- Eficiencia en el uso de los recursos publicos y
- Eficacia en la solucién de los problemas publicos.

III. APLICACION DE NORMAS
Producto de la influencia del neoconstitucionalismo, que se ha materializa-
do normativamente en la consiguiente incorporacion de derechos fundamentales
contemplados en tratados de Derechos Humanos en los textos constitucionales y
legales de los paises, se irradian o expande la aplicacién de ellos haciéndolos uti-
lizables en términos cotidianos y en todos los dmbitos del ordenamiento juridico.
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Ello ha implicado que entes a nivel interno de los paises como a nivel inter-
nacional puedan controlar la efectividad prictica de estos derechos, por ejemplo
el defensor del ciudadano, el tribunal o Corte Constitucional, oficinas o institutos
de derechos humanos, etcétera.

Ellos tienen como funcién establecer los parametros minimos que se deben
respetar por el ordenamiento, basicamente enfocados desde el Estado hacia los
particulares.

Por su parte, el derecho de forma responde a las preguntas de cuando plan-
tear las pretensiones para su resolucion, quién conoce, dénde se plantea y qué
procedimiento se debe utilizar para ello.

En cambio, con el derecho de fondo se determina qué se puede o no realizar,
siendo lo fundamental para resolver el conflicto planteado.

Actualmente, tanto el derecho de forma como el de fondo deben respetar las
normas fundamentales. Si ello no ocurre, dependiendo de cada ordenamiento,
se puede pedir su inaplicabilidad o inexequibilidad en general o al menos para
el caso concreto.

Tanto la doctrina de los autores como la jurisprudencia judicial y/o adminis-
trativa constituyen fuentes de menor exigibilidad, dependiendo de la ilustracion
de los respectivos escritores de ellas y sus argumentos la consideracién.

Sin embargo, hay que destacar que progresivamente se han ido otorgando
en Latinoamérica, tradicionalmente de raigambre adscrita al derecho continental
europeo, un valor cada vez mas importante a los precedentes, tanto en sede in-
terna como internacional asi como judicial y administrativa. En sede judicial ha
liderado Brasil con las simulas vinculantes de su Tribunal Constitucional (STF)
y Corte Suprema Federal (STJ) y juzgamiento de casos similares.

En el caso de precedentes obligatorios de interpretaciones administrativas,
en Chile ocurre con los dictaimenes emanados de la Contraloria General de la
Republica.

IV. DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO
Dentro de las funciones que tiene el Estado, se encuentra la posibilidad de
sancionar por infracciones o incumplimientos al ordenamiento juridico realiza-
das tanto por funcionarios publicos, particulares naturales o juridicas en general
y tanto empresas que presten servicios publicos como particulares que ejercen
funciones publicas. A esta facultad se le denomina ius puniendi'®.

189 Chile: Contraloria General de la Republica, dictamen 14571 de 22 de marzo de 2003,
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Respecto de la posibilidad de castigar por infraccion de normas de naturaleza

administrativa se le denomina, en una nomenclatura muy discutida, derecho

penal administrativo®-t1,

A su vez, este ambito o subrama del derecho administrativo comprende el

derecho:

Sancionatorio, en virtud del cual el Estado puede sancionar a particulares
por infraccion de regulaciones';

e Disciplinario, por medio de él, las administraciones publicas del Estado
pueden investigar y eventualmente sancionar a los funcionarios o servido-
res publicos por infracciones a sus deberes y obligaciones'.

Ambas comparten una serie de principios por versar sobre posibles sanciones

a imponer.

El bien juridico protegido en el derecho disciplinario es el buen funciona-

miento de las administraciones publicas. En cambio, el derecho sancionatorio

190
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“Puntualizado lo anterior, debe anotarse que, tal como lo han sostenido la jurisprudencia
de la Contraloria General en su Dictamen N° 50.013 bis de 2000, y la doctrina existente
sobre la materia, la potestad disciplinaria es una manifestaciéon de la potestad sanciona-
toria del Estado, la que, a su vez, es junto a la potestad punitiva penal, una de las mani-

festaciones del ius puniendi general del Estado, razén por la cual ha entendido también
que los principios del derecho penal son aplicables al derecho sancionador disciplinario.

Como se manifestd en dicho dictamen, asi lo reconocen numerosos autores, entre los que se
encuentra Miguel Sdnchez Mor6n, segtin el cual “la doctrina y la jurisprudencia, salvo excep-
ciones, vienen insistiendo tltimamente en que todas las manifestaciones punitivas del Estado,
incluidas las que confiere el derecho disciplinario, tienen un fundamento comiin, se explican
y justifican en virtud de un mismo ius puniendi, de donde se deduce que les son aplicables
grosso modo los mismos principios y reglas, por lo general extraidas de la dogmadtica del
derecho penal” (Miguel Sanchez Morén, Derecho de la Funcion Publica, Editorial Tecnos S.
A., Madrid, 1996, p. 263)”. Lo destacado fue agregado por el autor de este articulo.

Por no ser materia de este articulo no me referiré a los argumentos de las partes.

SOTO KLOSS, EDUARDO, “Derecho Administrativo Penal. Notas para el estudio de la
potestad sancionadora de la Administraciéon”, en Boletin de Investigaciones, N° 44 /45,
1979/1980, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Santiago, Chile,
pp. 95 y ss.

OSSA ARBELAEZ, JAIME, Derecho Administrativo Sancionador. Una aproximacién Dog-
matica, Editorial Legis, Bogotd, Colombia, 2? edicion, 2009, p. 96 “es una atribucion propia
de la administracion que se traduce e la viabilidad juridica de la imposicién de sanciones a
particulares y aun a los funcionarios que infringen sus disposiciones”.

Como claramente lo explica el profesor YATE CHINOME, DIOMEDES, Tendencias y pro-
yecciones de la Ley disciplinaria al amparo de los principios rectores, Instituto de Estudios
del Ministerio Publico, Bogotd, Colombia, 2008, p. 21 y siguientes, se traduce en “[...] el
poder facultad de sancionar a sus propios funcionarios. Con ello se busca garantizar el cum-
plimiento de los fines estatales y el normal ejercicio de la funcion publica [...]”
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estd concebido para velar por la continua y adecuada prestacion de los servicios

publicos, cuando quienes desarrollan esas funciones son particulares.

V. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y DERECHO DISCIPLINARIO

El sistema interamericano de Derechos Humanos, en particular la Corte In-

teramericana, ha emitido escasas resoluciones en casos contenciosos en materia

disciplinaria'*.

En esta materia se han fijado por la Corte algunos criterios de aplicacion,

extrapolando a lo disciplinario y a otros ambitos algunas garantias procesales

penales™s, en particular:

194

195

Alrededor de 6 de un total de 238 de la competencia contenciosa emitidas hasta el 27 de julio
de 2012. http://www.Corteidh.or.cr/casos.cfm

Entre otros, Baena CON PANAMA, del afio 2001, en sus considerando”. 124. Si bien el
articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias Judicialey”, su aplicacién no se
limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino [al] conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesaley” a efectos de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afec-
tarlos. Es decir, cualquier actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso,
sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.
125.La Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
articulo 8 de la Convencién se aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo
articulo, o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro carécte”. Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo
tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto en
materia penal como en todos estos otros drdenes.

126. En cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la discrecionalidad de
la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos
humanos. Es importante que la actuacion de la administracion se encuentre regulada, y esta
no puede invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de los admi-
nistrados. Por ejemplo, no puede la administracién dictar actos administrativos sancionato-
rios sin otorgar a los sancionados la garantia del debido proceso.

127.Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones
justas, no estando la administracion excluida de cumplir con este deber. Las garantias mini-
mas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento
cuya decision pueda afectar los derechos de las personas.

128.La Corte Europea se ha pronunciado sobre este tema, sefialando que:

[...] los principios enunciados en el parrafo 2 (articulo 6-2) y 3 (a saber los incisos a, b y
d) [... de la Convencién Europea de Derechos Humanos], se aplican mutatis mutandis a los
procesos disciplinarios a los que se refiere el inciso 1° (articulo 6-1) de la misma forma en que
se aplican a los casos en que una persona es acusada por una infraccion de cardcter penal.
129. La justicia, realizada a través del debido proceso legal, como verdadero valor juridica-
mente protegido, se debe garantizar en todo proceso disciplinario, y los Estados no pueden
sustraerse de esta obligacion argumentando que no se aplican las debidas garantias del arti-
culo 8 de la Convencién Americana en el caso de sanciones disciplinarias y no penales. Per-
mitirle a los Estados dicha interpretacion equivaldria a dejar a su libre voluntad la aplicacion

190
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1. Derecho de defensa, que abarca desde que se inicia una investigacién con
un eventual imputado y comprende:

- Derecho de conocer la imputacion;

- Derecho a un tiempo razonable para preparar la defensa;

2. Presuncion de inocencia, que incide en que:

- La carga de la prueba recae sobre el acusador'* y

- Eltrato al investigado debe ser siempre considerando su Estado de ino-
cencia;

3. Tiempo razonable v prudente para resolver la pretension, pero atendidas

las diferentes regulaciones y l6gicas existentes en América, no se han fijado reglas
especificas;
4. Deber de motivar. Que comprende basicamente:

- Relato de los hechos que se dan por probados;
- Pruebas producidas en el caso concreto;

- Alegatos formulados por las partes;

- Derecho aplicable;

- Normas que se aplican en el caso concreto;

- Decision del caso concreto.

5. Derecho a la prueba, que comprende el derecho a producir, controlar y
valorar la prueba, asi como que la autoridad llamada a resolver base su resolu-
cién en la prueba producida en el procedimiento;

6. Derecho de impugnacion de la decision, ante un ente distinto, superior,

que pueda revisar tanto los hechos como el derecho aplicado en el caso concreto;
7. Non bis in idem o prohibicién de nuevos juzgamientos por los mismos

hechos de aquel que se encuentra en curso;

8. Tipicidad, pues la conducta a castigar debe estar claramente descrita en
la norma que establece la posibilidad de castigo;

9. Ley previa: Tanto la conducta castigable como la pena que se puede
imponer, deben estar establecidas previa a la fecha de ocurrencia de los hechos
que se investigan.

o no del derecho de toda persona a un debido proceso.

e BRITO RUIZ, FERNANDO, Procedimiento Disciplinario, IEMP Ediciones, Bogot4, Colom-
bia, 3% edicion, 2010, p. 283, lo que se plasma en el articulo 128 del Codigo Disciplinario
Unico.

191
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VI. ALGUNOS ASPECTOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Se puede sostener que producto de los conflictos armados de finales del
siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX, se comenzé a desarrollar progre-
sivamente una vertiente o particularizacion de los derechos humanos referidos
especificamente a la situacién de las personas involucradas en ellos: poblaciéon
civil, militares de todos los bandos asi como la asistencia a heridos y desplazados
producto del mismo.

Al alero del derecho internacional publico y de la institucionalidad mundial
de Derechos Humanos se dictaron una serie de tratados internacionales que fue-
ron reconociendo y estableciendo una serie de condiciones minimas a respetar
dentro del contexto de conflictos armados, sea que estos se desarrollen a nivel
externo o interno.

Este derecho esta configurado, como muchos temas en derecho internacional
publico, en un conjunto de tratados, basicamente agrupados en:

Los denominados Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949:

I. Convenio de Ginebra protege, durante la guerra, a los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campana;

II. Convenio de Ginebra protege, durante la guerra, a los heridos, los en-
fermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar;

III. Convenio de Ginebra se aplica a los prisioneros de guerra;

IV. Convenio de Ginebra protege a las personas civiles, incluso en los terri-
torios ocupados;

Los posteriores protocolos adicionales, que versan sobre:

I. Conflictos internacionales;

II. Conflictos no-internacionales;

III. Emblema distintivo adicional.

Ellos establece derechos que deben ser respetados y posteriormente las figuras
sancionables si se infringen.

En virtud de la incorporacion de todos los tratados internacionales de de-
rechos humanos al bloque de constitucionalidad, los Estados van permitiendo
que estas normas sean aplicables directamente en sus respectivos territorios y
habitantes, sea mediante normas de derecho interno que las hagan utilizables
mas ampliamente o haciendo un reenvio por las normas nacionales a los tratados
respectivos.
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Surgen dudas respecto de eventuales problemas de tipicidad que se podrian
plantear, pero ello solo constituiria una afectacion efectiva en la medida que la
remision no se hiciese a una ley o tratado sino a una norma de caracter regla-
mentario o que la norma a que se reenvia no describa adecuadamente el hecho
a castigar.

En el caso de Colombia, al dictarse la ley de Victimas N° 1448 de 2011 y
reconocerse en su articulo 3 la situacion de conflicto armado interno se incorpora
y hace aplicable el Derecho Internacional Humanitario. Ello se aprecia atin con
mayor claridad en el establecimiento en el articulo 178 de dicha norma de un
catalogo de deberes de los funcionarios publicos en materia de victimas, obli-
gando en el N° 1 a respetar, asegurar y aplicar normas de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, para en el articulo 179 tipificar faltas
disciplinarias especificas en estas materias.

De esa redaccion de deberes podria estimarse abierta, pero tanto los convenios
de Ginebra de 1949 como los protocolos adicionales I y II son bastante claros
respecto de las conductas prohibidas en el derecho internacional humanitario'”.

197 En particular el Protocolo Adicional II sobre Conflictos Armados no internacionales:
“TITULO II - TRATO HUMANO Acrticulo 4. Garantias fundamentales
1. Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado
de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su
persona, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Serdn tratadas con humanidad
en toda circunstancia, sin ninguna distincion de caracter desfavorable. Queda prohibido
ordenar que no haya supervivientes.
2. Sin perjuicio del caricter general de las disposiciones que preceden, estan y quedaran pro-
hibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las personas a que se refiere el parrafo 1:
a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental de las personas, en
particular el homicidio y los tratos crueles tales como la tortura y las mutilaciones o toda
forma de pena corporal;
b) los castigos colectivos;
c) la toma de rehenes;
d) los actos de terrorismo;
e) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes,
la violacion, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor;
f) la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas;
g) el pillaje;
h) las amenazas de realizar los actos mencionados. ...”. El destacado fue agregado por el
autor de este articulo.
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B. INCIDENCIA EN DERECHO INTERNO
VII. INCIDENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHO DISCIPLINARIO
Coordinando tanto lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como la teoria general de los Derechos Humanos, se pueden concluir
que existen garantias de tipo sustantivo como procesal, que se deben respetar en
el derecho disciplinario pues, como se ha estimado por la doctrina, la circunstan-
cia de encontrarse vinculadas las personas, funcionarios con el Estado mediante
una especial relacion de sujecion, no por ello se afectan sus garantias o derechos
fundamentales'*, que pasaré a desarrollar sucintamente.

Los principales aspectos sustantivos de Derechos Humanos se refieren a

1. Presuncion de inocencia, que como sefialé precedentemente se rela-
ciona con la inversion anticipada y general de la carga probatoria, corres-
pondiendo a quien imputa hechos irregulares acreditar la comision de ellos.

Ademds, se debe materializar en que:

- Quien investiga lo debe hacer objetivamente, buscando tanto lo que
perjudica como beneficia al funcionario respecto de quien se sigue el
procedimiento disciplinario;

- El trato que se realiza durante el curso procedimental debe ser respetuoso
de la calidad de presunto inocente.

Ello tiene una aplicacion semantica también: en muchas legislaciones se
denomina “disciplinado”, en otras “expedientado” o “imputado”, lo que choca
un poco con el Estado de inocencia constitucional por tener una connotacion
negativa. Por ello, estimo mas concorde con esta presuncion la denominacién
de “investigado” o simplemente “funcionario” o “particular”;

2. Se debe utilizar la ley sancionatoria, disciplinaria o penal, mas benigna'”
en el caso de existir varias o en caso de una nueva ley con sanciones mds drasticas

198 MEJIA OSSMAN, JAIME, y ROA SALGUERO DAVID ALONSO, asuntos disciplinarios
IV. Las relaciones especiales de sujecion en el derecho. “Reflexiones a partir del principio de
legalidad y de la restriccion de derechos fundamentales”, Ediciones juridicas Axel, Bogota,
Colombia, 2011, pp. 80 y 81.

199 Chile: Contraloria General de la Repiiblica, dictamen 14571 de 22 de marzo de 2005, ... la
irretroactividad de las normas sancionadoras -conforme al cual solo pueden aplicarse aque-
llas sanciones que estaban vigentes al momento de cometerse la falta investigada, a menos
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respecto de un hecho con investigacion pendiente, para que se interprete en favor
de las personas, en virtud de principio pro persona o pro operario, extraido del
derecho laboral comun con esta rama de derechos fundamentales;

3. Debe existir una adecuada proporcionalidad® entre el hecho ilicito ad-
ministrativo o infraccion de deberes con la sancién que se va a aplicar;

4. Tipicidad, en virtud de la cual tanto los funcionarios publicos como los
ciudadanos deben conocer el marco regulatorio que establece qué es lo que puede
y debe hacerse, permitiendo una adecuacion de la conducta a ello.

Del anilisis de las normativas de varios paises se constata que fun-
damentalmente la tipicidad no es la norma general en Argentina, Chile!
(basicamente en las infracciones especificas a la Probidad>?) y México,
siendo en cambio un baluarte de la ley disciplinaria de Colombia, salvo
respecto de infraccion®,

que esta tenga asignada una sancién menor de acuerdo con la nueva legislacion, en cuyo caso
correspondera aplicar precisamente la sancion mds benigna o favorable al funcionario aun
cuando haya sido establecida con posterioridad (Dictimenes N°s. 45.905 y 88.303, ambos
de 1976,20.991 de 1984,25.961 de 2000, 3.858 y 6.926, ambos de 2001,y 38.075 de 2002,
entre otros)...”. Lo destacado fue agregado por el autor de este articulo.

200 Chile: Contraloria General de la Republica, dictamen 59462 de 20 de septiembre de 2011,
“En efecto, la sancién expulsiva dispuesta respecto del sefior xxxx, encuentra su fundamento
en el nimero y entidad de las infracciones que se le imputaron y se acreditaron, todas las
cuales importan un incumplimiento por parte del sumariado, entre otras disposiciones, de
aquellas contenidas en los articulos 52 y 62 Nos 1,2, 5 y 6 de la ley N° 18.575, en relacion
con las letras b) y g) del articulo 84 de la ley N° 18.834, lo que configurd, conforme a la valo-
racion efectuada por la autoridad de las pruebas aportadas en el proceso, una contravencion
grave al principio de probidad administrativa, la que, por cierto, acorde con lo ordenado en
el inciso segundo del articulo 125 del Estatuto Administrativo, amerita ser sancionada con la
destitucion del cargo”. Lo destacado fue agregado por el autor de este articulo.

201 Chile: Contraloria General de la Reptiblica, Dictamen 65481 de 17 de octubre de 2011,
“Luego, en relacion con el planteamiento del interesado, en orden a que se le estaria sancio-
nando sin que se precise la norma transgredida, lo que, a su juicio, vulneraria el principio de
tipicidad, es necesario hacer presente, conforme con el criterio contenido en los dictimenes
Nos 58.851, de 2004 y 50.825, de 2011, de este origen, gue ese principio no ha sido estable-
cido en materia de responsabilidad administrativa, dado que el ejercicio de la potestad puni-
tiva del jefe de un servicio no se expresa a través de un listado de conductas ilicitas, sino que
por medio de un catdilogo de deberes, probibiciones y obligaciones, tal como ha ocurrido en
el caso en anilisis, en que al afectado se le imputd un incumplimiento a dichos imperativos, al
proponer, acordar y materializar con su jefe directo la compra de un computador para cubrir
la pérdida de otro que se encontraba bajo la custodia del sefior Cardenas Parra”.

Chile: Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,

Articulo 62.- Contravienen especialmente el principio de la probidad administrativa, las si-

guientes conductas:

1. Usar en beneficio propio o de terceros la informacion reservada o privilegiada a que

se tuviere acceso en razén de la funcién publica que se desempeiia; ... (hasta el N° 9)

203 YATE CHINOME, DIOMEDES, p. 61 y siguientes en relacion a articulos 42 y 43 respecto
de faltas graves y leves, dejando las gravisimas al “tipo” disciplinario.

202
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5. Igualdad ante la ley, en virtud de la cual ante instituciones similares y
posibilidad de sancién, deben aplicarse similares principios o reglas, de ser favo-
rables para el imputado y contar con una aplicacion similar respecto del mismo
tipo de pretensiones;

6. Derecho de defensa: Como consecuencia de él no se pueden imponer
sanciones de ninguna indole, previo a haberse rendido prueba y a permitirse,
conociendo dichos antecedentes,

Por ejemplo, en Chile atentan a mi juicio expresamente con el mds minimo
derecho de defensa y presuncion de inocencia los “sumarios administrativos”,
si se les puede técnicame+nte denominar de esa forma, seguidos en contra de
los funcionarios de la policia de seguridad (carabineros de Chile) donde se suele
destituir de inmediato, lo que ha sido ratificado como respetuoso® al debido
proceso® por el ente de control.

7. Culpabilidad®s: solo se puede imputar culpa o dolo en la comision de
hechos ilicitos administrativos disciplinarios u omisioén de cuidado o control. A
contrario sensu, no puede existir:

- Imputaciones por hechos u omisiones ajenas;

- Responsabilidad objetiva en materia disciplinaria;

204 Chile: Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 45322, “Se ha dirigi-

do a esta Contraloria General don xxxx, abogado, en representacién de los sefio-
res XxXx y xxxX, ex funcionarios de Carabineros de Chile, para solicitar un pronun-
ciamiento respecto de la legalidad del swmario administrativo en el cual se confir-
maria la baja por conducta mala, con efectos inmediatos, aplicada a sus mandantes.
Sobre el particular, es menester indicar que los sumarios administrativos son procedimientos
que, en la especie, se encuentran reglados en el Decreto N° 118, de 1982, del Ministerio de
Defensa Nacional, en cuya tramitacion se consultan diversaQs instancias en las cuales los
afectados pueden hacer valer sus planteamientos, las que tienen por finalidad garantizar un
debido proceso, sin que a este Organismo de Control le corresponda intervenir durante su
tramitacion, tal como lo informd en sus dictimenes N°s 81.405, de 2011 y 25.451, de 2012,
entre otros”. Lo destacado fue agregado por el autor de este articulo.
Queda adn mads claro en el dictamen “..., es importante senalar que la jurisprudencia admi-
nistrativa contenidas en el dictamen N° 31.600 de 1988, ha manifEstado que esta Contra-
loria General carece de atribuciones para pronunciarse sobre diversos aspectos de un pro-
cedimiento administrativo instruido en contra de un funcionario de Carabineros de Chile,
pues tales servidores no tienen derecho a reclamo ante esta Entidad de Control tratandose de
situaciones propias de la tramitacién de un proceso sumarial, por cuanto ese procedimiento
estd especificamente reglado en el citado decreto N° 118, de 1982, del Ministerio de Defensa
Nacional, el cual no admite otros tramites o instancias que los previstos en ese cuerpo re-
glamentario, debiendo el interesado hacer valer sus planteamientos en las diversas instancias
del mismo, el cual contempla los elementos necesarios que garantizan el debido proceso y
defensa del afectado”.

205 OSSA ARBELAEZ, JAIME, ob. cit. p. 341.
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8. Derecho a la no autoinculpacion®s en virtud del cual las personas tienen
“derecho a no declarar contra si mismas y a no confesarse culpabley”.

La duda se plantea en como compatibilizar este derecho con el deber de
colaboracion que en general contemplan algunas leyes en materia procesal y
sobre todo por el caricter de funcionario publico que, por su régimen estatutario,
debiera cumplir con las 6rdenes de sus superiores.

Me inclino por concluir que debe primar la norma mas favorable para la
persona, esto es, que pueda declarar como herramienta de defensa y no como
una obligacion.

9. Derecho a la asistencia letrada?”, el que sin embargo en algunas legisla-
ciones es obligatorio (como Colombia) y en otras facultativo (como en Espana
o Chile).

10. Interdiccion de la analogia?® pues “Frente al vacio normativo que pueda
ofrecer el ordenamiento penal sancionatorio, no existe la posibilidad de acudir a
la analogia en perjuicio del administrado”.. Sin embargo, puede operar a su favor.

Algunos principios procesales

A. Debe existir una respuesta de parte del ente llamado a resolver la pre-
tension en un tiempo razonable y prudente.

Al efecto es importante que las normas disciplinarias establezcan plazos
maximos dentro de los cuales se deben desarrollar las investigaciones, al menos
desde que se imputa o formula cargos a un funcionario hasta la resolucién de-
finitiva en primer grado de conocimiento;

B. Respecto del resolutor, deben existir una serie de requerimientos para
un adecuado y legitimo desempefio:

- Debe existir la posibilidad de formular recusaciones u otro tipo de actos
en que se puedan reclamar inhabilidades, a fin de contar con un funcio-
nario resolutor lo mas imparcial posible.

- Motivacion de las resoluciones, sobre todo la que se pronuncie sobre el
término del procedimiento;

206 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, Principios de Derecho Administrativo General,
Tomo II, 2° edicion, 2009, Tustel, Madrid, Espafia, p. 422.

27 SANTAMARTIA PASTOR, JUAN ALFONSO, ob. cit., p. 423.

208 CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho Administrativo, tomo II, Palestra Editores, Lima,
Perd, 2010, p. 574, al reservar la “zona de liberta”. y en virtud del principio nullum crimen
nulla poena sine lege.
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C. Derecho a la prueba?®, que comprende una serie de temas:

- Posibilidad de conocer la prueba de cargo;

- Que se permita el control y la produccién de prueba respecto de ella;

- Posibilidad de producir prueba de descargo;

- Que se permita valorar (analizar criticamente) la prueba producida en
el procedimiento.

- Que no se obligue al imputado a prestar declaracién o confesion. Ello pues
no es compatible el apercibimiento de la prueba confesional para el caso
de incomparecencia u omision de respuesta o respuestas evasivas.

D. Derecho a una respuesta o resolucion motivada en los hechos que cons-
ten en el procedimiento y que hayan sido acreditados suficientemente, donde se
aplique el derecho que se refiera a las circunstancias por las que se acusé y se
formuld la defensa;

E. Impugnacion ante un ente distinto, idealmente superior, que pueda re-
visar ampliamente tanto los hechos como el derecho.

Particularmente en Chile no se consagra en términos amplios un derecho a
una revision de hechos y derecho por un superior a nivel municipal donde quien
se pronuncia es el superior del servicio.

VIII. ANALISIS COMPARATIVO DE SITUACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MATERIA
DISCIPLINARIA ADMINISTRATIVA
Para poder analizar comparativamente la situacion de los derechos humanos
en materia disciplinaria, primero expondré un breve andlisis critico del Estado
en algunos paises?'?, para luego desarrollar una tabla comparativa con base en
parametros definidos.

I.EL CASO DE CHILE

1. No existe a nivel legal, como regla general, un reconocimiento expreso
de la aplicabilidad de los derechos humanos en materia disciplinaria. En cambio,
a nivel constitucional se establece que las garantias contempladas en tratados

209 PANTOJA BAUZA, ROLANDO, Estatuto Administrativo Interpretado, Actualizado, coor-
dinado y sistematizado, Tomo II, 7* edicién actualizada, 2007, p. 1010 “En el Estatuto Ad-
ministrativo vigente, la rendicion de prueba en el sumario es un derecho que el legislador ha
establecido en favor del inculpado...”.

210 El criterio para la eleccion de ellos fue que tuviesen mds de 17 millones de habitantes.
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internacionales en esta materia constituyen una limitacion a la soberania, por lo
que no se podrian dictar normas ni sentencias en contradiccion o incumplimiento
de ellas;

2. Por lo mismo, si bien han sido ratificados los tratados e incorporados por ello
formalmente al ordenamiento positivo, el ente superior de control en sede adminis-
trativa, la Contraloria General de la Republica, ha lentamente reconocido garantias
tanto sustantivas?! como procesales?? de los investigados en sede disciplinaria.

Por lo mismo y siendo tradicionalmente mas garantistas, se han apli-
cado supletoriamente las normas penales, al carecer de muchas normas
expresas en materia administrativa general y/o disciplinaria,

3. Ladispersion de las normas que contemplan tanto figuras sancionables
en sede administrativa en general como en particular (tipos especificos), como
formas de sustanciar los procedimientos administrativos disciplinarios.

211 Extrapolacion de atenuantes de responsabilidad penal aplicables en materia administrativa.

212 Chile: Contraloria General de la Republica, dictamen 24.733 de 21 de abril de 2011, re-
conoce el derecho a que abogado esté presente en declaracion indagatoria en el sumario
administrativo. En este punto, cabe advertir que la jurisprudencia de este origen, manifes-
tada, entre otros, en los dictimenes N°s. 15.643, de 2007; 60.547, de 2008; 2.361, 9.499 y
el citado 68.345, todos de 2009, ha reconocido la aplicacién, en el dmbito disciplinario, del
derecho a la defensa juridica y, en lo que interesa en este caso, del derecho al debido proce-
so, garantia constitucional a la que alude la exigencia formulada a la Administracion en el
referido articulo 18 de la ley N° 18.575. Lo anterior concuerda con el criterio expresado en
los dictdmenes N°s. 28.226, de 2007; 62.188, de 2009 y 65.120, de 2010, de esta Entidad
Fiscalizadora, en el sentido que los preceptos de derecho piiblico relativos a las libertades
v garantias de las personas ban de ser interpretados extensivamente, debiendo entenderse,
con fundamento en ello, que el cumplimiento a los apuntados estdndares de racionalidad y
justicia requiere que los procedimientos disciplinarios aseguren las condiciones necesarias
para que los funcionarios piiblicos desplieguen una debida defensa ante la posibilidad de que
durante su progreso se les formulen cargos, lo que implica garantizar, entre otros aspectos,
que en sus comparecencias en la etapa indagatoria se les permita la asistencia de su abogado,
cualquiera sea la calidad en que se solicite su declaracidon.

Ahora bien, resulta conveniente aclarar que la presencia del abogado del declarante no obsta
al caricter secreto de la etapa indagatoria de los sumarios administrativos previsto por el
inciso segundo del articulo 137 del Estatuto Administrativo, toda vez que si bien en virtud
de dicho secreto se limita el conocimiento del expediente administrativo respectivo, ello no
puede constituir un impedimento para el ejercicio del derecho que se examina.

Por lo tanto, y atendidas las consideraciones expuestas, corresponde concluir que el funcio-
nario puablico llamado a declarar durante la etapa indagatoria de un sumario regido por el
Estatuto Administrativo, tiene derecho a comparecer asistido por su abogado”. El destacado
fue agregado por el autor de este articulo.

213 Chile: Tribunal Constitucional, sentencia de 27 de diciembre de 1996, rol 244, sobre pro-
yecto de ley que modifica la Ley de Caza, considerando 9°: “ los principios inspiradores del
orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica han de aplicarse, por
regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones
del ius puniendi propio del Estado”..
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4.Todo lo anterior ha repercutido en que exista una suerte de “jurisprudencia
lotéric”2"4, con interpretaciones variopintas, lo que ademds de atentar contra la
igualdad ante la ley al contar con diversas respuestas para problemas similares,
fomenta el litigio ante la falta de claridad, repercutiendo en incertidumbre para
los justiciables.

5. La situacién se ve agravada por la ausencia de un tratamiento sisté-
mico del fenémeno de lo contencioso administrativo en términos generales,
pues contamos con a lo menos 120 procedimientos especificos y mds de
1000 de tipo administrativo, de competencia de los mas diversos tribunales
(policia local, civil, tributario y aduanero, garantia, del trabajo, Corte de
apelaciones, Corte suprema, consejo para la transparencia, tribunal electoral,
tribunal calificador de elecciones). Algunas de estas regulaciones se refieren a
materias disciplinarias.

6. Existe un régimen general, supletorio, de determinaciéon de responsa-
bilidad disciplinaria, por medio de un “sumario”. o “investigaciéon sumaria”,
dependiendo de la cuantia de la sancién eventual. El primero estd a cargo de un
fiscal y apoyado por un actuario, en cambio la otra opcion solo cuenta con un
investigador.

En ellos las garantias del funcionario publico investigado no estdn clara y
sistémicamente expuestas, conservando un caracter altamente inquisitivo. Por
ejemplo:

- Esobligacién del funcionario a quien se pueden eventualmente en forma

posterior formular cargos que deponga o declare en la fase investigativa;

- No se contempla la posibilidad de publicidad durante la investigacion,
asi como tampoco de solicitar diligencias investigativas en esa fase;

- Nada se sefiala respecto de la posibilidad de formular un contrainterro-
gatorio respecto de lo testigos de cargo y un interrogatorio de los testigos
propios;

- No existe una fase de alegatos u observaciones a la prueba producida;

- Al efecto, el Estatuto Administrativo nada indica respecto de la posibili-
dad de condenar con el solo mérito de la declaracion del funcionario
investigado;

- No se contempla la posibilidad de cuestionar la propuesta de resolucion
formulada por el fiscal o investigador;

214 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. Institui¢des de direito processual, Malheiros, Sdo
Paulo, Brasil, 5* edicién, 2004, v. 1, p. 15.
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- En cuanto al régimen recursivo, hay que distinguir si se trata de un ente
desconcentrado o descentralizado.

En el primero, las funciones estan fisicamente desarrolladas en una localidad
fuera de aquella donde se encuentra la autoridad facultada para realizar el nom-
bramiento o destitucion. En ese caso, la autoridad superior local resuelve y respecto
de su resolucion se puede interponer un, inoficioso en términos practicos, recurso
de reposicion y en subsidio un recurso jerarquico para la autoridad central.

En el segundo supuesto, ente descentralizado, como quien resolvera el proce-
dimiento disciplinario es el jefe de servicio, solo se permite el recurso jerarquico.

De esa resolucion se puede reclamar la infraccion de aspectos de fondo y
forma ante la Contraloria General de la Republica a nivel regional.

Aun cuando no hay norma expresa que lo establezca, en la practica con una
suerte variable, se interponen reconsideraciones ante el Contralor General de la
Republica en la capital del pais.

En algunos casos se impugnan via tutela constitucional, de conocimiento en
primer grado de las Cortes de apelaciones y segundo por la Corte Suprema, lo
resuelto de forma definitiva en sede administrativa, con suerte diversa.

En otros casos, se impugna en sede judicial basicamente nulidad de derecho
publico, ante juzgados civiles, sin que existan normas expresas 0 pretensiones
especificas con esa denominacién. Producto de diferentes concepciones del de-
recho, las respuestas también son muy disimiles.

A todo lo anterior se suma que el ente de control ha aceptado reiteradamente
que por via reglamentaria se pueden regular procedimientos disciplinarios?'s.

2. EL CASO DE ARGENTINA

1. A diferencia de Chile, que es un pais unitario, la Reptblica Argentina
al ser federal, tiene regulaciones administrativas tanto federal como provincial,
que son muy diversas;

2. Para efectos del reclamo en sede judicial de lo resuelto en sede discipli-
naria, es necesario considerar que 17 de 28 provincias tienen exclusivamente

215 Chile: Contraloria General de la Republica, dictamen 42701 de 17 de julio de 2012, “Sobre
el particular, se debe anotar que tratindose de aquellos servidores contratados bajo las re-
glas del Codigo del Trabajo, como es el caso del sefior Fuentes Jorquera, la concurrencia de
alguna causal que autorice el término de la relacion laboral, debe ser establecida a través del
procedimiento disciplinario regulado por el articulo 47 del decreto N° 603, de 2004, del Mi-
nisterio de Obras Publicas, tal como lo dispone el articulo 53 de este cuerpo reglamentario”.
El destacado fue agregado por el autor de este articulo.
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radicadas las competencias contencioso administrativas solo en el Tribunal Su-
perior Provincial®¢, lo que claramente afecta el derecho al recurso contemplado
en el Pacto de San José de Costa Rica;

3. Considerando lo anterior, los asuntos que pueden ser de conocimiento de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Federal) son muy escasos pues tiene
que existir una cuestion de infraccion de normas federales y en particular de la
Constitucion Nacional. Por ello, el reconocimiento que se ha ido progresivamente
realizando, ha sido basicamente en materia penal, sin ampliarlo expresamente a
materias contencioso administrativas y disciplinarias en particular;

4. En el caso de la provincia de Buenos Aires, es necesario realizar las si-
guientes consideraciones:

- Lainstruccion del sumario, ademas de ser sustanciada por un funcionario
de grado igual o superior al investigado, debe ser llevada a cabo por un
abogado, escribano o procurador. Se puede solicitar el nombramiento
de un secretario letrado de ser necesario;

- Aligual que en Chile, ellos pueden ser recusados;

- La confesion hace prueba suficiente en contra del funcionario investigado
y no puede ser dividida en perjuicio del declarante, aun cuando no se le
puede tomar juramento o0 promesa;

- Elinvestigado no puede ser obligado a carearse con testigos;

- La sustanciacion la realiza un ente central de la administracion de per-
sonal de la provincia, la Direccion de Sumarios, que depende de la Di-
reccion provincial de personal de la provincia de Buenos Aires;

- Una vez concluida la investigacion y antes que decida, se debe oir el dic-
tamen obligatorio pero no vinculante de la junta de disciplina, formada
por funcionarios de carrera y si se arriesga una salida expulsiva ademds
la asesoria general del gobierno y la Fiscalia de Estado.

3. LA SITUACION DE BRASIL

1. Aligual que el caso de Argentina, Brasil es un Estado federal (en rigor
federativo) donde coexisten normativas de cardcter federal, estadual y local, lo
que impone considerar los diversos niveles para aplicar las regulaciones;

216 Tesina de Maestria en Derecho Procesal, de LUCERO, GUSTAVO, “HACIA EL EXA-
MEN INTEGRAL DE LAS SENTENCIAS DICTADAS EN LOS PROCEDIMIENTOS
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS. EL CASO DE LAS PROVINCIAS ARGENTI-
NAs”, Neuquén, Argentina, 2012, en correccién por el autor de este articulo.



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

2. Aligual que en Chile, Brasil carece de tribunales especializados en ma-
teria contencioso administrativa.

Sin embargo, en materia administrativa disciplinaria contemplan la Impro-
bidad administrativa, donde se tipifican casos civiles y penales’.

Ademads de ella, se contempla la posibilidad de procedimientos disciplinarios
sustanciables ante una comision en sede administrativa. En ella el imputado debe
declarar y su apoderado puede presenciar su testimonio.

3. Tiene una regulacion formal pero que no contempla, salvo respecto de
la posibilidad de inhabilitar a los investigadores y de rendir prueba, referencias
a aspectos sustantivos ni procesales de derechos humanos.

4. LA SITUACION DE PERU

En el caso particular del Pert debe tener presente que su texto constitucional
ha reconocido expresa, clara y ampliamente los derechos y garantias de los tra-
tados internacionales de derechos humanos?, permitiendo su uso en términos
generales.

27 Brasil, Ley 8429 de 2 de junio de 1992.

218 Constitucion de Perd, articulo 139 Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: ...
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida
a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccio-
nales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denomi-
nacion.
4. La publicidad en los procesos, salvo disposicion contraria de la ley.
Los procesos judiciales por responsabilidad de funcionarios publicos, y por los delitos come-
tidos por medio de la prensa y los que se refieren a derechos fundamentales garantizados por
la Constitucidn, son siempre publicos.
5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los
decretos de mero trdmite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de
hecho en que se sustentan.
6. La pluralidad de la instancia.
9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan
derechos.
10. El principio de no ser penado sin proceso judicial.
11. La aplicacion de la ley mas favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre
leyes penales.
12. El principio de no ser condenado en ausencia.
13. La prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada. La amnistia, el
indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada.
14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun Estado del proceso.
Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su
detencion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser
asesorada por este desde que es citada o detenida por cualquier autoridad.
15. El principio de que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por escrito, de
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Llama la atencién que:

- también el procedimiento se encuentre a cargo de un ente colegiado:
comision de procesos administrativos disciplinarios y

- no se encuentran tipificadas las infracciones administrativas, pero se
establecen parametros para configurarlas.

5. LA SITUACION DE VENEZUELA

Venezuela, en 2011 estrend nueva judicatura y normas contencioso admi-
nistrativas, que tienen competencia para conocer de impugnaciones en materia
disciplinaria luego de finalizada la fase administrativa.

Sin embargo, dicho pafis se ha negado a cumplir las resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dejando —en la practica— en una situacion
supeditada a la autoridad de turno la eficacia de las garantias contempladas en
los tratados de derechos humanos que pudieran ser cometidas en su territorio.

A pesar de ello, la Constitucion en su articulo 492" contempla una serie de
derechos procesales y procesales penales en general, similares a las que hemos
analizado.

las causas o razones de su detencion

16. El principio de la gratuidad de la administracion de justicia y de la defensa gratuita para
las personas de escasos recursos; y, para todos, en los casos que la ley sefiala.

18. La obligacion del poder ejecutivo de prestar la colaboracion que en los procesos le sea
requerida. ...

20. El principio del derecho de toda persona de formular andlisis y criticas de las resoluciones
y sentencias judiciales, con las limitaciones de ley...”.

“El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrativas; en conse-
cuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo Estado y grado de la
investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por
los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa. Serdn nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del
debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las
excepciones establecidas en esta Constitucién y la ley.

2.Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas ga-
rantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad. Quien no hable castellano o no pue-
da comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones or-
dinarias, o especiales, con las garantias establecidas en esta Constitucion y en la ley. Ninguna
persona podrd ser sometida a juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni podra ser
procesada por tribunales de excepcidn o por comisiones creadas para tal efecto.

5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar contra si misma, su
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IX. INCIDENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

Como el Derecho Internacional Humanitario se ha incorporado, al igual que
los Derechos Humanos, en el derecho interno, sea que se hayan o no dictado
leyes que lo reglamenten, debe aplicarse por todos los funcionarios del Estado.

Como las situaciones donde se pueden configurar eventuales infracciones a esta
subrama del derecho se presentan basicamente en escenarios de guerra?® externa
o conflicto armado interno, lo mas probable es que sean militares o policias
quienes puedan cometer hechos eventualmente sancionables por esta materia.

Siendo ellos, desde un punto de vista material, funcionarios publicos, debe
aplicarseles un régimen similar o al menos con la misma cantidad y tipo de ga-
rantias sustantivas y formales respecto de las demads personas que se desempefian
para el Estado.

En Colombia, de hecho la ley es clara, el Cédigo Disciplinario Unico
lo dispone expresamente en el articulo 48 N° 7, en relacion a la ley 171
de 1994 que incorpora el Protocolo Adicional II de los Convenios de
Ginebra?'.

cényuge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad.

La confesion solamente serd vélida si fuere hecha sin coacciéon de ninguna naturaleza.

6. Ninguna persona podri ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos
como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.

7. Ninguna persona podr4 ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales
hubiese sido juzgada anteriormente.

8. Toda persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la situacion ju-
ridica lesionada por error judicial, retardo u omision injustificados. Queda a salvo el derecho
del o de la particular de exigir la responsabilidad personal del magistrado o de la magistrada,
del juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra estos o estas”.

En el caso de Colombia, como lo ha sefialado la Corte Constitucional, “[...] Una in-
terpretacion histérica de la disposicion sub examine arroja como resultado que fue la
voluntad del legislador sancionar de manera mas severa los comportamientos de los
funcionarios publicos que lesionasen de manera mas grave la ética y la moralidad del
ejercicio de la funcién publica y aquellos que constituyesen un atentado contra los
derechos humanos y las reglas del derecho internacional humanitario”. Disponible en
sitio http://www.Corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1076-02.htm Consulta-
do el 4 de agosto de 2012.

21 YATE CHINOME, DIOMEDES, Ob. cit., pp. 72 y 73.
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C. CONCLUSIONES

Del andlisis comparativo de las legislaciones de los principales paises latinoa-
mericanos respecto de determinadas garantias sustantivas y procesales de Derechos
Humanos, se puede constatar que no todos cumplen los estandares establecidos
por los tratados y por la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Respecto del mismo analisis anterior, aterrizado al Derecho Internacional
Humanitario, se constata que normativamente la situacién es de reconocimiento
formal de los tratados internacionales de derechos fundamentales, pero sin que
ello se concrete en leyes.

PROPUESTAS
A modo de corolario, estimo que el sistema de derecho disciplinario de los
paises cuyas normativas se analizaron, debieran modificarse en los siguientes
aspectos:

1. Crear un ente publico, autébnomo constitucional, que se encargue de la
prevencion de infracciones a los Derechos Humanos en general, investi-
gacion de ellos y persecucion de responsabilidades en el ambito general
de los ciudadanos y en particular en el derecho administrativo respecto
de los funcionarios, una suerte de defensoria del pueblo u Ombudsman.
Esta referencia es fundamentalmente respecto de Chile, pues las demds
cuentan con una institucionalidad semejante a la descrita;

2. Capacitar a los operadores administrativos para que se utilicen en la
practica los principios de los procedimientos administrativos, tanto
generales como en materia disciplinaria. Fundamentalmente debieran
implementarse todos aquellos que derivan del bloque de constituciona-
lidad que todos los paises han ratificado via tratados internacionales y
jurisprudencia de los tribunales internacionales de Derechos Humanos.
Dentro de ellos el debido proceso —con todos los aspectos ya indicados—y
el informalismo procedimental pro persona;

3. Permitir una mayor y real participacion ciudadana en el inicio, desa-
rrollo, prueba e impugnacion de los procedimientos administrativos,
en particular los disciplinarios, toda vez que el bien juridico protegido
es la correcta realizacion de los fines del Estado, lo que en alta politica
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seria el gobierno del pais que involucra o interesa a todos, por ejemplo
mediante la figura de un querellante;

4. Se deben implementar sistemas de monitoreo del respeto, tanto de los

Derechos Humanos en materia militar, policial y al interior de los recin-
tos penitenciarios, como que dichas fuerzas respeten todo el régimen de
Derecho Internacional Humanitario.
Para ello es indispensable que en operativos militares?? y policiales?? se
lleve a cabo un reporte completo por parte de entes de Derechos Huma-
nos para evitar que las fuerzas se aparten de los protocolos al estar siendo
grabado y cubierto por la prensa, asi como también servir de pruebas
—eventualmente exculpatorias— ante denuncias de irregularidades.

5. Corregir el lenguaje de algunas normas que semdanticamente aparecen

como®* poco respetuosos de la presuncién de inocencia.
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I. ACERCAMIENTO AL TEMA
DE LAS VICTIMAS EN LA JUSTICIA

El concepto de victima ha sufrido una evidente evolucion en el derecho penal,
de donde pasé al derecho disciplinario. Se puede afirmar que el llamado derecho
de las victimas, que no es mds que la visién del derecho desde la perspectiva
de las victimas (asi como existe la perspectiva de género) ha aparecido y se ha
desarrollado en las ultimas décadas y que ese notable desarrollo, que se instala
principalmente en el derecho penal, ha generado un movimiento que hoy en dia
constituye un paradigma transversal del derecho.

Hoy podemos hablar de un drea de las llamadas ciencias sociales conocida
como victimologia, que consistiria en el conjunto de teorias y normas que se
refieren a los derechos de las victimas de unas conductas especialmente lesivas
de la dignidad humana, y que se mueve entre el derecho, la politica (como disci-
plina), la sociologia, incluso la filosofia y todas las técnicas auxiliares. Estamos
pues ante una visiéon novedosa de las victimas transversal a unos derechos y
pretensiones y a todo el derecho y la politica. Esta vision nos permite tratar el
tema de las victimas en el derecho disciplinario como asunto obligado por las
modificaciones y perspectivas (aunque problemadticas) que abre en materia de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.

BREVE COMENTARIO SOBRE LA EVOLUCION DEL CONCEPTO
DE VICTIMA

Las victimas, hasta hace pocos afios, tenfan una limitada participacién en
el proceso penal. Esto era motivado por dos razones principales: porque la
realizacion de la justicia concernia a la comunidad politica toda y por tanto se
entendia necesaria para el bien comun, y porque en ese contexto se buscaba evitar
practicas motivadas por la venganza o la retaliacion personal y, en general, no
dar cabida a una visién privatizada de la justicia.

Dentro de esa concepcion tradicional, la victima solo podia concurrir al
proceso con el fin de defender una pretension patrimonial, es decir, buscando el
resarcimiento econdémico por los perjuicios causados con la conducta delictiva.
Claro, la pretension de justicia corresponde no solo a esos perjudicados sino a
toda la comunidad. Por ello no se consideraba necesaria una participacion que
implicara una pretension privada en el ejercicio de la accién penal.

El llamado neo-constitucionalismo trajo, entre otras muchas consecuencias, un
replanteamiento de esa concepcion y se considerd que las victimas tenian otros intereses
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directos en los procesos penales, ademas del interés patrimonial. Tales intereses debian
ser protegidos a través de unos derechos que surgieron y que se han ido estableciendo
poco a poco como fundamentales de caracter jurisprudencial.

La Corte Constitucional en sentencia C-228 de 2002, al declarar la exequibi-
lidad condicionada de unas normas del Cédigo de Procedimiento Penal, estable-
ci6 que las victimas dentro del proceso penal debian tener mayor participacion
y les correspondia el derecho a la justicia, el derecho a la verdad y el derecho a
la reparacion integral®.

De esta manera, siguiendo una tendencia mundial, se dio un giro de 180°
frente al papel de las victimas en el proceso penal y se institucionalizé la llamada
perspectiva de victimas en la justicia.

Se entendi6 que la victima podia estar interesada solamente en la verdad o la
justicia sin pretender indemnizacién pecuniaria, razén por la cual era necesaria
la ampliacion del modelo procesal para tales efectos.

Pero en tultimas, sus derechos a ingresar y participar con importantes pre-
rrogativas en los procesos responde, no a un cambio completo de los principios
juridicos que fundamentan y estructuran los ordenamientos sino que se debe
a una decision politica transversal, que se erige y se justifica en el marco de las
acciones afirmativas. Es decir, se puede explicar, como se verd mas adelante,
desde la teoria de las acciones afirmativas.

Una accién afirmativa es la concrecion en una decision de variada indole,
de una discriminacién positiva. Esta tiene por objeto, segtn lo que ha dicho la
doctrina especializada, corregir la exclusion o desigualdad historica generada
por una determinada discriminacién negativa®*. Por su naturaleza politica son
los Estados los encargados de aplicar este tipo de medidas de diferenciacion
positiva que buscan afirmar unos ciertos derechos.

Estos mecanismos utilizados para “compensar y revertir formas de discri-
minacion negativa sobre las categorias sociales vulnerables”’ coincidirian con

225 1. El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedid y en buscar una
coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real. Este derecho resulta particularmente
importante frente a graves violaciones de los derechos humanos.

2. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a que no haya
impunidad.

3. El derecho a la reparacion del dafio que se le ha causado a través de una compensacién
econdmica, que es la forma tradicional como se ha resarcido a la victima de un delito.

226 SEGATO, Rita. Racismo Discriminacién y Acciones Afirmativas. Fondo de publicaciones
Universidad Catolica del Perd, Lima, 2007. Disponible el 15 de julio de 2012 en: http://red.
pucp.edu.pe/ridei/files/2011/08/Educar-en-ciudadania.pdf

227 SEGATO, Rita. Racismo Discriminacion y Acciones Afirmativas. Fondo de publicaciones
Universidad Catolica del Perd, Lima, 2007. Disponible el 15 de julio de 2012 en: http://red.
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la perspectiva de victimas, ya que se caracterizan por no atender un criterio
funcional u organico dentro del sistema normativo, o incluso no corresponder
al principio liberal de igualdad, al tradicional de equidad, sino que superan tales
supuestos ordinarios y se instalan de manera extraordinaria en una normatividad
o sustancialidad juridica, aplicando una légica politica afirmativa y prevalente.

ASPECTOS POLEMICOS DE LA PERSPECTIVA DE VICTIMAS

Sobre estos puntos hay aspectos que resultan controversiales y que por lo
menos deben dejarse planteados como prisma para analizar el tema que sigue.

El profesor Alvaro D’Ors considera que la victimologia es una de las conse-
cuencias de la que denomina crisis del derecho penal?®® y que hace consistir en la
pérdida de la nocién de culpa delictual y de pena. En este sentido, la victimologia
seria el natural efecto de centrar el derecho penal en las necesidades de la victima y
no en la necesidad social de imponer un castigo con base en el concepto de culpa-
bilidad, forma en que la sociedad toda restauraba la armonia o paz inicial perdida
por el delito. La victimologia siempre estaria orientada a un fin indemnizatorio,
pues la sociedad bajo esta 6ptica debe responder por permitir el sufrimiento de uno
de sus asociados, ya que ante la pérdida de la nocién de culpa, la sociologia traeria
laidea de “culpa socia”. Asi, con la privatizacion habria un riesgo de potencializar
la venganza, que es personal, en vez de la justicia que es comun.

Otro aspecto relevante es el relativo a la presuncion que se hace de la con-
dicion de victimas cuando en los procesos penales o disciplinarios se demuestra
la calidad de victima formalmente y con los derechos a que da lugar, cuando en
realidad todavia no se ha emitido el juicio de responsabilidad que da como resul-
tado la existencia de un victimario. Suele plantearse la siguiente discusion: para
que pueda haber victima se requiere un victimario y para que haya victimario
se requiere una decision que lo declare responsable de una conducta violatoria
de los DD.HH. o el DIH; entonces, sin, por lo menos, juicio de responsabilidad
positivo no podria existir una victima en sentido propio. Esto conlleva un inte-
rrogante mas profundo: ¢tiene los mismos derechos una persona que mediando
un proceso judicial ha sido encontrada victima de una conducta que viola gra-
vemente los DD HH o el DIH, que una persona respecto de la cual no existe
certeza sobre la ilicitud de la conducta que conlleva tal condicion? ¢Qué pasa

pucp.edu.pe/ridei/files/2011/08/Educar-en-ciudadania.pdf
28 D’ORS Alvaro. La crisis del derecho penal. Revista Verbo 243-244. P. 373.
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con las supuestas victimas que no fueron finalmente objeto de una conducta
ilicita sino legitima?

Sin duda, estas ideas hacen parte del arte de la cuestion y su reflexion puede
hacerse a partir del abordaje de topicos especificos como el que se tratard a
continuacion.

II. LAS VICTIMAS EN EL PROCESO DISCIPLINARIO

1. SENTENCIA C-014 DE 2004

Sobre el tema particular del papel de las victimas en el proceso disciplinario,
es punto de referencia necesario la sentencia C-014 de 2004, la cual se erigi6 como
sentencia hito en la materia, y que resulta conveniente repasar a continuacion:

NATURALEZA DEL PROCESO DISCIPLINARIO

El primer punto que corresponde considerar es el relativo al contexto juridico-
procesal en el cual se va a ubicar una perspectiva de victimas: el derecho disciplina-
rio, que no es solamente un derecho positivo concretado en un conjunto de normas
y cuyo fundamento se encuentra igualmente en unas normas superiores y legales.

El derecho disciplinario puede entenderse como la proporcion justa en las
relaciones que surgen entre las personas y las exigencias y deberes propios de la
funcién publica y que se expresa en las normas que conforman el derecho positi-
vo disciplinario que surge de aquel y se fundamenta en una facultad sancionatoria
del Estado que encuentra en dichos deberes su especificidad frente al derecho
penal. La jurisprudencia y la doctrina suelen explicar esos deberes surgidos de
la funcién puablica como un vinculo de sujecion, que seria especial?® frente a los
vinculos ordinarios de los ciudadanos en la demas relaciones.

Se puede aseverar que el derecho disciplinario se define por el concepto de deber
funcional, el cual encuentra su fundamento en el cumplimiento que las personas
vinculadas a la funcién publica hacen de los fines del Estado. Esos fines de la orga-
nizacion politica, expresados en el articulo 2 de la Constitucion, exigen que quienes
tengan a su cargo, de manera especial su cumplimiento, se cifian a lo establecido en
la Constitucion, la ley y los reglamentos y tengan responsabilidad por sus acciones
y ademads por omision y extralimitacion en el ejercicio de sus funciones?®.

222 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-014 de 2004.
230 Constitucién Politica, articulo 6.
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Esta rapida conceptualizacion del derecho disciplinario permite ubicar con-
cretamente ¢ Como pueden participar las personas en el proceso disciplinario? Y
mads exactamente, cudl es la forma en que se puede entender la apertura de este
proceso a la realidad de las victimas.

LAS PERSONAS EN EL PROCESO DISCIPLINARIO

Las calidades que pueden tener las personas en el proceso disciplinario son
diversas. Se puede acudir en primer lugar a la categoria genérica de interviniente.

En principio, y de acuerdo con los lineamientos que trae la Ley 734 de 2002,
serian intervinientes en el proceso disciplinario:

La autoridad administrativa o judicial que adelanta el proceso,

Los sujetos procesales y

El quejoso.

No es necesario profundizar en la autoridad disciplinaria como interviniente
pero si en la categoria de sujetos procesales. Tienen tal calidad:

El investigado y su defensor y

El Ministerio Publico cuando se constituye como tal en ejercicio de la po-

testad de vigilancia administrativa (articulo 89 Ley 734 de 2002).

El quejoso seria el ciudadano que tiene la posibilidad de poner en movimiento
el aparato procesal disciplinario y que tendria algin interés en la sancion de las
faltas disciplinarias, no en vano el derecho disciplinario protege la funcién publi-
ca como bien publico y por ello concerniente a todos los ciudadanos. La Corte
Constitucional ha hecho énfasis en las diferencias existentes entre el quejoso y
la victima. Esta ultima mds cercana al derecho penal.

LAS VICTIMAS NO SON INTERVINIENTES

Dentro de este marco inicial, que es el marco normativo dentro del cual se
concibié el proceso disciplinario en el afio 2002, las victimas de una conducta
ilicita podrian tener cabida en tal proceso en calidad de quejosos. Ese estatuto
normativo inicialmente previsto por el legislador que, como se sabe, responde
no solo a su capricho sino a los principios, nociones y conceptos recogidos del
ambito juridico, efectivamente permitia, en alguna medida, la actuacién de esas
personas, aunque sin la motivacién y perspectiva propias de la victimologia.

De esta manera, prevalidos de la calidad de quejosos, las victimas tendrian
derecho a i) presentar y ampliar la noticia disciplinaria, ii) aportar los elementos
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probatorios que estén en su poder, iii) ser comunicados y notificados de ciertas
decisiones y iv) recurrir el archivo o el fallo absolutorio.

Notese que bajo la hipotesis de intervencion de una victima en calidad de
quejoso, esta tendria efectivos derechos dentro del proceso. Aunque su partici-
pacion es menor a la de los sujetos procesales, no es despreciable la capacidad
de aportar pruebas o recurrir la decision de archivo y el fallo absolutorio.

La Corte Constitucional reiterd, de manera clara y precisa, en la Sentencia
C-014, que en el proceso disciplinario no hay victimas, puesto que:

«como la imputacién disciplinaria no precisa de la vulneracion de un bien juri-
dico, entendida tal vulneracién como causacién de un dafio concreto o como la
produccién de un resultado materialmente antijuridico, no es posible afirmar la
concurrencia de una persona afectada con la comision de la falta. De alli que, en
estricto sentido, en el proceso disciplinario no exista una persona afectada con la
comision de la ilicitud disciplinaria y que no sea posible legitimar a una persona
para que intervenga en el proceso planteando un interés directo y alentando unas

pretensiones especificas»?!.

Este mismo planteamiento se entiende desde la fundamentacion ética del
derecho disciplinario, dado que como también lo afirma la Corte “el contenido

de injusticia de la falta se agota en la infraccion de los deberes funcionales que
le asisten al sujeto disciplinabl”*2, en otros términos, el derecho disciplinario

al fundamentarse en el vinculo entre la persona que ejerce funciones publicas
y Estado, que se concreta esencialmente en los deberes del sujeto disciplinable,
no mira la relacion que naturalisimamente existe con posibles afectados por la
conducta que bajo este marco estd determinada como falta disciplinaria inde-
pendiente y autbnomamente de su eventual naturaleza delictual.

En suma, la Corte concluye que las victimas “no pueden concurrir al proceso
disciplinario pues este, por definicion, remite a una imputacion que se basa en la
infraccion de deberes funcionales y no en la vulneracion de derechos de terceros™3,
Ademas de esto, debe tenerse en cuenta que dentro de la concepcion de los fines del
Estado, plasmada en la Constitucion vigente, se previo que la justicia penal ordina-
ria e incluso la contencioso-administrativa permitieran la defensa de los intereses
de las victimas y perjudicados con las conductas injustas, especialmente aquellas

21 Corte Constitucional de Colombia. C-014 de 2002.
232 Tbidem.
233 Ibidem.
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altamente lesivas de los derechos. En este sentido cabe recordar, desde el punto de
vista del constitucionalismo, las instituciones se justifican desde la perspectiva de
los derechos y libertades y la justicia ordinaria tiene esa funcién principal. Por el
contrario, la justicia disciplinaria se identifica con un marco axiolégico especifico,
en el cual se conserva el principio de la funciéon publica.

Esta prevision también responde a la naturaleza del derecho penal que antes
que proteger bienes juridicos, fundamentalmente reprocha y sanciona conduc-
tas socialmente inaceptables que por su injusticia engloban aquellas en las que
actian habitualmente las victimas?*.

LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

A pesar de la argumentacion de la Corte, expuesta anteriormente, la cual
resaltaba la identidad del derecho disciplinario con bastante acierto y especial-
mente explicaba la razén por la cual no cabia dentro de tal 16gica la intervencion
de las victimas, termind por plantear una excepcion a la regla planteada: “La

situacion excepcional que se presenta cuando se trata de faltas disciplinarias que
constituyen violaciones del derecho internacional de los Derechos Humanos o

del Derecho Internacional Humanitari” (se subraya).

Las faltas disciplinarias que replican graves violaciones a los Derechos Humanos
o graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, cit6 la Corte, “se ca-
racterizan por un contenido de injusticia tan marcado que, aparte de contrariar ese
nexo especial de sujecion, afectan también derechos fundamentales del ser humano”
“como supuestos minimos de la convivencia pacifica en una sociedad civilizada™.

La Corte anota que estas faltas no solo implican una infraccion de deberes sino
ademas conllevan violacion flagrante de los derechos fundamentales. Sin embar-
go, la justificacion no puede limitarse a la simple comprobacién de que una falta
disciplinaria puede coincidir con tipos propios de esos estatutos internacionales
de especial relevancia politico juridica, ya que ello es claro desde el momento en
que el legislador los concibi6é como tipos disciplinarios sin que por ello cambiara
a un régimen de reconocimiento desde una perspectiva de victimas.

La Corte considerd que el dafio que sufre la victima diferencia claramente
la situacién en la que se encuentra frente a un proceso disciplinario.

A continuacién reconoce que, bajo tal hipotesis, el fundamento del ilicito
disciplinario sigue siendo el mismo: la infraccion de deberes funcionales. Es de-

234 “Asi, mientras la imputacion penal parte de la vulneracion de bienes juridicos relacionados

con derechos de terceros, la imputacién disciplinaria desvalora la vulneracién de los deberes
funcionales a cargo del servidor publico”.
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cir, la naturaleza de la facultad sancionadora que, recordemos, siempre debe ser
suficientemente justificada, continta recayendo en la razon de la funcién publica
y en los deberes que de ella derivan. Entonces ¢cudl es la justificacion para tal
excepcion en el seno de la filosofia de un proceso?

Y vuelve a repetir la Corte:

«esas faltas conducen a un agregado valorativo que, sin mutar la naturaleza de la
imputacién disciplinaria, lesionan derechos humanos y colocan a su titular en una
situacion calificada respecto de aquella en que se encuentra cualquier ciudadano

interesado en el ejercicio del control disciplinario».

Como se ve, al final, la Corte no puede explicar razonablemente como es
que surge esa excepcion, como dijimos, como una especie de hybris que pliega
la l6gica segun la cual el proceso disciplinario, por su naturaleza especial, no
permite intervencion de victimas.

De esta manera podemos arribar a una primera gran conclusion: que tal es
la importancia de la perspectiva de victimas (que la Corte pudo haber expresado
en vez de dar vueltas alrededor del mismo argumento no conclusivo) que toda
la concepcion iusfilosofica del proceso disciplinario cede (por no decir que se
quiebra) frente a la magnifica preeminencia que ha adquirido la perspectiva de
los derechos de las victimas en el sistema. Tal preeminencia es un hecho verifi-
cable en la realidad juridica y en la normatividad que hoy se esta aplicando en
la Procuraduria General de la Nacion con respeto por las competencias de los
tribunales de cierre. Por esto vale la pena evaluar o reflexionar, por un momento,
sobre la trascendencia historica que presenta en nuestros sistemas juridicos y
politicos las victimas.

No es poco que su proteccion sin duda responde a una concepcién afirmativa
de sus derechos, se convierta en principio constitucional transversal, tal como se
observa en la sentencia que estamos repasando, y digo repasando, ya que todos
la conocemos bien.

2. INTERVENCION DE LAS VICTIMAS EN EL PROCESO DISCIPLINA-
RIO COMO SUJETOS PROCESALES

Debemos recordar que las personas en quienes concurre la calidad de victima
de una conducta catalogada como falta disciplinaria, pueden actuar como inter-
vinientes en el proceso disciplinario en calidad de “simples” quejosos. Como ya
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se menciond, bajo este entendido, la victima o perjudicado tiene la facultad de
aportar pruebas y recurrir la decision de archivo o fallo absolutorio. Sin embargo,
la perspectiva de victimas exige todavia mayor participacion. Por esto, ademads
de la participacién como quejosos, concurren a titulo de sujetos procesales.

La Corte Constitucional consideré que dado que los perjudicados con una
falta a los deberes funcionales son titulares de bienes juridicamente protegidos
distintos a la funcién publica y al parecer prevalentes, adquieren por ello un
interés directo en “la realizacion de la justicia Disciplinario” y por tanto pueden
intervenir como verdaderos sujetos procesales.

Dos puntos se pueden resaltar de tal planteamiento: i) la proteccion de la
funcién publica, como nucleo del derecho disciplinario, queda desplazado por
otros bienes e intereses juridicos en el escenario de violacién a los DD. HH. y el
DIH. Verdadera prevalencia de la perspectiva de acceso a la justicia y derechos
de las victimas, frente a la concepcion especial del derecho administrativo disci-
plinario, ii) en segundo lugar resulta sumamente interesante el acento que pone
la Corte en el ejercicio de la accién disciplinaria como actividad que implica
administracion de justicia, confiando a la autoridad disciplinaria esa finalidad
jurisdiccional del Estado, al menos parcialmente®s, lo cual, de suyo, comporta,
como minimo, un cambio de orientaciéon doctrinal del derecho administrativo,
cuando no una clara desnaturalizacion de la potestad disciplinaria.

En la misma providencia la Corte prevé esas cuestiones y se adelanta a dar
una respuesta sobre ellas explicando que la imputacion disciplinaria no se des-
naturaliza porque esta sigue fundamentada en la infraccion al deber funcional,
solo que la situacién de los perjudicados les otorga un interés adicional para
pretender la sancion disciplinaria, situacion en la que no se encuentran los demas
ciudadanos. Esto quiere decir, en tltimas, que la condicion de perjudicado per
se conlleva el derecho a ser sujeto procesal, aunque el fin que persigue tal sujeto
procesal y un quejoso cualquiera es exactamente el mismo: la sancion discipli-
naria y la vigencia del orden juridico. El solo hecho de ser perjudicado con una
conducta implica la apertura del proceso disciplinario a una nueva participacion,
no por exigencia del mismo y toda la teleologia a la que responde, sino por una
causa extrinseca a este: los derechos individuales del perjudicado.

235 “La Corte se inclina por esta tltima interpretacion pues el ejercicio de la potestad disciplina-
ria del Estado plantea un espacio en el que también se imparte justicia. Esto es asi por cuanto
se trata de un escenario en el que se imputa la comision de conductas que han sido tipificadas
como faltas y para las que se han previsto sanciones y de alli por qué, en la actuacién que se
promueve para que se demuestren aquellas y se impongan estas dltimas, deban respetarse los
contenidos del debido proceso”.
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La finalidad de tal intervencién como sujeto procesal es la obtencion de la

verdad y la justicia en el ambito disciplinario®:

«Es decir, las victimas o perjudicados son personas legitimadas para acceder al
proceso dado que son los titulares de los bienes juridicos vulnerados como conse-
cuencia inescindible y directa de la infraccién del deber implicita en la falta disci-
plinaria. Esta condicion, convierte a las victimas o a los perjudicados en portadores
de un interés directo en el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado y en la
realizacion de la justicia disciplinaria. Es decir, los habilita para intervenir pero no

como simples terceros sino como verdaderos sujetos procesales».

3. ¢COMO OPERA EN LA PRACTICA LA INTERVENCION DE LOS
PERJUDICADOS O VICTIMAS?

I. TIPICIDAD

Repasemos brevemente las faltas disciplinarias que, segin se explico, posi-

bilitan la intervencién de las victimas en el proceso disciplinario:

El legislador consagrd en la Ley 734 de 2012 (CDU) las siguientes faltas que

tienen la connotacién de graves infracciones a los DD. HH. y al DIH:

(Conductas de exterminio) 5. Realizar cualquiera de los actos mencionados a con-
tinuacion con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial, religioso, politico o social:

a. Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

b. Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan

de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
c. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
d. Traslado por la fuerza de miembros del grupo a otro.

(Genocidio) 6. Ocasionar, con el prop6sito de destruir total o parcialmente un
grupo nacional, étnico, racial, religioso, politico o colectividad con identidad pro-
pia fundada en motivos politicos, por razén de su pertenencia al mismo, la muerte

de uno o varios de sus miembros.

Tienen derecho a exigir del Estado una intensa actividad investigativa para determinar las
circunstancias en que se cometio la infraccion al deber funcional que, de manera inescindible,
condujo al menoscabo de sus derechos y a que, una vez esclarecidas esas circunstancias, se
haga justicia disciplinaria.
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(Entran todos los tipos propios del DIH) 7. Incurrir en graves violaciones al dere-
cho internacional humanitario.

(Desaparicion forzada) 8. Someter a una o varias personas a privacion de la liber-
tad, cualquiera que sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a
reconocer dicha privacion o de dar informacién sobre su paradero, sustrayéndola
del amparo de la ley.

(Tortura) 9. Infligir a una persona dolores o sufrimientos graves fisicos o psiquicos
con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o confesion, de castigarla
por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla
o coaccionarla por cualquier razén que comporte algin tipo de discriminacién.
(Desplazamiento forzado) 10. Ocasionar, mediante violencia u otros actos coacti-
vos dirigidos contra un sector de la poblacién que uno o varios de sus miembros
cambie el lugar de su residencia.

(Homicidios con connotacién de DD. HH.) 11. Ocasionar la muerte en forma de-
liberada, por causa de sus opiniones o actividades politicas, creencias religiosas,

raza, sexo, color o idioma.

Es oportuno mencionar que el numeral 7° relativo a las graves infracciones
al DIH da lugar a una variedad de tipos que se pueden presentar en el marco del
conflicto armado y que tiene una interesante delimitacion por parte de la PGN
en la resolucion 456 de 2008 del Procurador General:

Estas graves infracciones al DIH serian las siguientes:

1.1. Homicidio en persona protegida.

1.2. Lesiones en persona protegida.

1.3. Tortura en persona protegida.

1.4. Acceso carnal violento en persona protegida.

1.5. Actos sexuales abusivos en persona protegida.

1.6. Prostitucion forzada o esclavitud sexual.

1.7. Tratos crueles, inhumanos y degradantes y experimentos bioldgicos

en persona protegida.

1.8. Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de pobla-

cion civil.

1.9. Omision de medidas de proteccion a la poblacion civil.

En la misma resolucion 456 se establece que las siguientes conductas son de
la competencia de la Procuraduria Delegada Disciplinaria para la Defensa de los
DD. HH. y por tanto son consideradas como conductas en cuya investigacion
pueden participar las victimas como sujetos procesales:
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Todas aquellas “faltas disciplinarias de los numerales 1y 7 del articulo 48 de
la Ley 734 de 2002, no enunciadas en el pardgrafo primero del articulo anterior;
como de las sefialadas en los numerales 12257, 1328, 14230, 1524y 16** del articulo
48 de la Ley 734 de 2002 y 1 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, cuando
cumplan como minimo con uno de los siguientes criterios:

2.1. Sistematicidad: Es la conducta violatoria de los Derechos Humanos

o del Derecho Internacional Humanitario perpetrada periédica y se-
cuencialmente a nivel nacional o regional en un periodo de tiempo
razonable, sobre una persona o grupo de personas, con un movil que
puede ser politico, social, cultural, racial, étnico o religioso.

2.2. Relevancia internacional de la violacion: Un caso de violacion a los
Derechos Humanos o de infraccion a normas del Derecho Internacio-
nal Humanitario es internacionalmente relevante, cuando haya sido
admitido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos u
otro organismo internacional.

Otras conductas, como por ejemplo los homicidios que no se encuadran en
el Derecho Internacional Humanitario, como se vio en el listado precedente, en
principio quedarian excluidas de la categoria de graves violaciones a los DD.
HH. y graves infracciones al DIH. Estas requieren un andlisis sistemdtico desde
la 6ptica de esos cuerpos juridicos internacionales con el fin de determinar si
alcanzan a tal encuadramiento por via hermenéutica.

En el caso de los homicidios que se suceden por fuera del DIH, estos pueden
enmarcarse en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (la conocida
dualidad entre DIH y DD. HH. da cuenta de ello) cuando son cometidos por sujetos
disciplinables y en unas condiciones especiales como seria en Estado de indefension.

237 12. Fomentar o ejecutar actos tendientes a la formacién o subsistencia de grupos armados al
margen de la ley; o promoverlos, auspiciarlos, financiarlos, organizarlos, instruirlos, dirigir-
los o colaborar con ellos.

238 13. Privar de la libertad a una o varias personas y condicionar la vida, la seguridad y la liber-
tad de esta o estas a la satisfaccion de cualquier tipo de exigencias.

239 14. Privar ilegalmente de la libertad a una persona.

24015, Retardar injustificadamente la conduccion de persona capturada, detenida o condenada,
al lugar de destino, o no ponerla a 6rdenes de la autoridad competente, dentro del término
legal.

241 16. Atentar, con cualquier propdsito, contra la inviolabilidad de la correspondencia y demads
formas de comunicacién, u obtener informacion o recaudar prueba con desconocimiento de
los derechos y garantias constitucionales y legales.
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2. REQUISITOS PARA QUE LAS VICTIMAS SEAN RECONOCIDAS COMO SUJETOS
PROCESALES

En primer lugar se puede traer a este punto una distinciéon fundamental:

A. Perjudicado: “la categoria “perjudicado” tiene un alcance mayor en la
medida en que comprende a todos los que han sufrido un dafio, asi no
sea patrimonial, como consecuencia directa de la comision del delito.
Obviamente, la victima sufre también un dafio, en ese sentido, es igual-
mente un perjudicad”.

B. Victima directa: Es la persona respecto de la cual se materializa la con-
ducta tipica.

C. Victima indirecta: El principal avance jurisprudencial (jurisprudencia
en sentido formal o artificial) frente al tema de victimas en el proceso
penal es precisamente ampliar la participacion a las llamadas victimas
indirectas que son “los herederos o los comuneros” (articulo 2342 del
Cédigo Civil) de la victima directa.

Teniendo en cuenta que la Corte Constitucional habla en la Sentencia C-014
de perjudicados, se puede concluir que todos estos intervinientes se encuentran
cobijados de una u otra forma por las previsiones y prerrogativas que hemos
estudiado.

Para reconocer a una persona que tiene la calidad de victima o perjudicado
de una falta disciplinaria relativa a DD. HH. y DIH, solo se requiere que:

Demuestre sumariamente la existencia de un dafo real, concreto y especifico
(Sentencia C-526 de 2007).

En el caso de las victimas directas, demostrar su plena identidad de sujeto
pasivo de la conducta investigada, en relacion directa con el punto anterior.

En el caso de las victimas indirectas, demostrar su condicién civil (heredero
0 comunero).

Resulta importante recordar que en los altimos dos puntos la prueba tiene
que ser estrictamente conducente y regirse por los postulados para demostraciéon
del Estado civil segun el Cédigo de Procedimiento Civil.

En sentencia C-526 de 2007 la Corte estableci6 lo siguiente:

“Para acreditar la condicion de victima se requiere que haya un dafio real, concre-

to, y especifico cualquiera que sea la naturaleza de este, que legitime la participa-

cién de la victima o de los perjudicados en el proceso penal para buscar la verdad

y la justicia, el cual ha de ser apreciado por las autoridades judiciales en cada

caso.Segun el derecho constitucional, interpretado a la luz del bloque de consti-
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tucionalidad, los familiares de las personas que han sufrido violaciones directas a
sus derechos humanos tienen derecho a presentarse ante las autoridades para que,
demostrado el dafo real, concreto y especifico sufrido con ocasion de las activida-
des delictivas, se les permita solicitar la garantia de los derechos que les han sido
vulnerados. Esto no significa que el Estado estd obligado a presumir el dafio frente
a todos los familiares de la victima directa. Tampoco significa que todos los fami-

liares tengan exactamente los mismos derechos [...]”.

3. FINALIDAD DE LA INTERVENCION DE LAS VICTIMAS EN EL PROCESO DISCIPLINARIO

La demostracion de la calidad de victima en el proceso disciplinario, a di-
ferencia del proceso penal, no es susceptible de distintos fines procesales. Esta
tiende solamente, y como ya se mencion, a la garantia de los derechos de justicia
y verdad, que en el proceso disciplinario se concretan en las mismas facultades
de intervencién y derechos de la victima como sujeto procesal:

Sentencia C-014 de 2004:

“Las victimas o perjudicados con una falta disciplinaria constitutiva de una viola-
cion del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho internacio-
nal humanitario estdn legitimadas para intervenir en el proceso disciplinario para
que en este se esclarezca la verdad de lo ocurrido, es decir, para que se reconstruya
con fidelidad la secuencia factica acaecida, y para que en ese especifico dmbito de

control esas faltas no queden en la impunidad.

Que en el proceso disciplinario, las victimas no pueden pretender el recono-
cimiento del derecho a la reparacién pues esta pretension no esta ligada direc-
tamente a la infraccion del deber funcional que vincula al sujeto disciplinable
con el Estado, sino que estd vinculada con el dafio causado al bien juridico de
que aquellas son titulares”.

4. FACULTADES CONCRETAS DE LAS VICTIMAS

Dado que la forma de participacion de las victimas es a titulo de suje-
tos procesales, segiin el Codigo Disciplinario Unico tienen las siguientes
facultades:

Articulo 90. Facultades de los sujetos procesales. Los sujetos procesales podrin:

1. Solicitar, aportar y controvertir pruebas e intervenir en la practica de las mismas.



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

2. Interponer los recursos de ley.

3. Presentar las solicitudes que consideren necesarias para garantizar la legalidad
de la actuacién disciplinaria y el cumplimiento de los fines de la misma, y

4. Obtener copias de la actuacidn, salvo que por mandato constitucional o legal

esta tenga caracter reservado.

Adicionalmente, atendiendo que la Corte Constitucional equipara el fun-
damento de tal intervencion de las victimas al de los procesos penales y de
Justicia y Paz, se pueden extraer los siguientes derechos més especificos por via
de integracion normativa:

“A. Ley de Justicia y Paz

Derechos de las victimas frente a la administracion de justicia:

Articulo 37. Derechos de las victimas. El Estado garantizara el acceso de las victi-

mas a la administracion de justicia. En desarrollo de lo anterior, las victimas ten-

dran derecho [a] (SIC):

38.1 Recibir todo el procedimiento un trato humano digno. (SIC)

38.2 A la proteccion de su intimidad y garantia de su seguridad, la de sus familiares

y testigos a favor, cuando quiera que resulten amenazadas.

38.3 A una pronta e integral reparacién de los dafos sufridos, a cargo del autor o

participe del delito.

38.4 A ser oidas y que se les facilite el aporte de pruebas.

38.5 A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos es-

tablecidos en el Codigo de Procedimiento Penal, informacion pertinente para la

proteccion de sus intereses; y conocer la verdad de los hechos que conforman las
circunstancias del delito del cual han sido victimas.

38.6 A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion penal y

a interponer los recursos cuando ello hubiere lugar. (SIC)

38.7 A ser asistidas durante el juicio por un abogado de confianza o por la Procu-

raduria Judicial de que trata la presente ley.

38.8 A recibir asistencia integral para su recuperacion.

38.9 A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete, en el evento de

no conocer el idioma, o de no poder percibir el lenguaje por los 6rganos de los

sentidos”.

B. Ley 906 de 2004:
“ARTICULO 11. DERECHOS DE LAS VICTIMAS. El Estado garantizara el acceso de
las victimas a la administracion de justicia, en los términos establecidos en este codigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendrdn derecho:
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a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno;

b) A la proteccién de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la de sus fa-
miliares y testigos a favor;

¢) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o
participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de este
codigo;

d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas;

e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos estable-
cidos en este cddigo, informacion pertinente para la proteccion de sus intereses y
a conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del injusto del
cual han sido victimas;

f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decision discrecional sobre el
ejercicio de la persecucion del injusto;

g) A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion penal; a
acudir, en lo pertinente, ante el juez de control de garantias, y a interponer los re-
cursos ante el juez de conocimiento, cuando a ello hubiere lugar;

h) A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacion integral, si el interés
de la justicia lo exigiere, por un abogado que podra ser designado de oficio;

i) A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos que sefiale la
ley;

j) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento de no
conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el lenguaje por los 6rganos de los

sentidos”.

5. LA FACULTAD ADICIONAL DE SOLICITAR LA REVOCATORIA DE LOS FALLOS
ABSOLUTORIOS Y LOS ARCHIVOS

Una de las facultades de las victimas que se derivan directamente del recono-
cimiento de estas como susceptibles de ser reconocidas como sujetos procesales
es la de solicitar la revocatoria directa de los archivos y fallos absolutorios.

En la Sentencia C-014 explicé la Corte lo siguiente sobre la imposibilidad de
que la decision de archivo y el fallo absolutorio fueran susceptibles de revocatoria
directa en los términos de la Ley 734 de 2002:

“No es constitucionalmente legitimo que en aquellos supuestos en que el contenido
de injusticia de la falta disciplinaria desborda la simple vulneracion del deber fun-
cional que le asiste al sujeto disciplinable y se extiende de tal manera que compro-

mete derechos fundamentales de terceros, se prevea un régimen de la revocatoria
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directa del fallo, o de la decision que tenga efecto equivalente, similar al previsto
para aquellos supuestos en que la ilicitud de la falta se agota en la sola infraccién
de ese deber. Cuando en ese tipo de eventos se profiere un fallo absolutorio o una
decision de archivo, estas decisiones no solo tocan con intereses estatales, sino
también con la expectativa legitima que tienen las victimas o perjudicados con esos
comportamientos, el Estado y la comunidad internacionales de que se establezca la
verdad y se haga justicia, expectativa que, por lo demas, se ve defraudada”.

De esta manera en esa sentencia se establecié la exequibilidad condicionada
de la norma pertinente sobre revocatoria directa de la Ley 734 de 2002, introdu-
ciendo judicialmente la posibilidad de que las victimas soliciten esa revocatoria
a la autoridad disciplinaria.

Por su parte, la Ley 1474 de 2011 que modifico el régimen disciplinario,
introdujo legalmente tal posibilidad en los siguientes términos:

Articulo 47. Procedencia de la revocatoria directa.

El articulo 122 de la Ley 734 quedara asi:

Los fallos sancionatorios y autos de archivo podrdn ser revocados de oficio o a
peticion del sancionado, por el Procurador General de la Nacién o por quien los
profirié. El quejoso podra solicitar la revocatoria del auto de archivo.
PARAGRAFO 1o. Cuando se trate de faltas disciplinarias que constituyen viola-
ciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Interna-
cional Humanitario, procede la revocatoria del fallo absolutorio y del archivo de la
actuacion por parte del Procurador General de la Nacion, de oficio o a peticion del
quejoso que tenga la calidad de victima o perjudicado.

PARAGRAFO 2o0. El plazo para proceder a la revocatoria serd de tres (3) meses
calendario.

III. CONCLUSIONES

La llamada perspectiva de victimas implica una postura revolucionaria del
derecho. Sus postulados y propuestas en materia de derechos, verdaderamente
conmueven los pilares del derecho sancionatorio, tal y como se entendia en la
tradicion occidental. Esta perspectiva tiene como propoésito permear la admi-
nistracion de justicia de una manera transversal. Incluso se puede decir que no
toda ella, pero si una buena parte de ella, encuentra un sustento ideolégico pro-
blematico. Su sustento debe ser objetivo, y esta objetividad puede hallarse en el
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derecho sancionador como deber de la comunidad politica de realizar la justicia
frente a unas conductas especialmente reprochables y dafinas.

Esta “victimologi” puede definirse con acierto como una perspectiva o un
punto de vista del derecho: la perspectiva de las victimas. En la victimologia, la
aproximacion al derecho se hace desde las victimas y por tanto hay una tendencia
a no observar la idea integral de un derecho procesal y sustantivo determinado,
para remplazarla con una idea particular. El reto es lograr que la de las victimas
no fuese una vision individual y privatizada, sino que se la integrara con esa
idea general inspirada por la justicia sancionatoria, como una justicia de interés
publico y motivada por el bien comun.

La Corte Constitucional se encarg6 de instituir la perspectiva de las victimas
en el proceso disciplinario. Las motivaciones constitutivas de ratio decidendi de
la Sentencia C-014 de 2004 al hacer parte de la interpretacion autorizada de las
normas demandadas, asi como la modulacién de estas, lleva a concluir que en
el ordenamiento juridico Colombiano actualmente existen unos derechos de las
victimas en el proceso disciplinario, en los términos explicados.

Pese a ello, corresponde, sobre todo en los escenarios académicos, promover
las discusiones necesarias sobre aspectos como el riesgo de privatizacion del
derecho sancionatorio como consecuencia de la perspectiva de las victimas, en
donde podria llegar a primar la venganza por encima de la justicia, o igualmente,
la cuestion siempre latente de la presuncion en que se incurre sobre la calidad
de victima antes del juicio de responsabilidad pertinente.

Asi, aunque la perspectiva de las victimas en el derecho disciplinario puede
contener aspectos problematicos, ha de entenderse como motivada en una especie
de accion afirmativa, y en ese sentido, puede servir como un impulso adicional
para el eficaz y transparente ejercicio de la accion disciplinaria en materia de DD.
HH. y DIH que encuentra su sustento mas que en un “derecho a la justicia” y a la
verdad, individuales, en la justicia como condicién del bien comun.
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SUMARIO: I. Evolucién del marco juridico disciplinario en México; II. Ori-
genes, competencia, estructura organizacional, mision, vision de la Secretaria de
la Funcién Publica y acciones gubernamentales prioritarias; I1I. La coordinacion
general de 6rganos de vigilancia y control, los érganos internos de control, las
facultades de sus titulares y sus subalternos los titulares de quejas y responsabili-
dades; los sistemas fiscalizadores materiales y electronicos que estos implementan
dentro del ambito de sus respectivas competencias; IV. Obligaciones de los servi-
dores publicos; Implementacion del procedimiento administrativo de responsabi-
lidades de los servidores publicos por parte de los titulares de responsabilidades
de los 6rganos internos de control y estructura de las resoluciones; V. Sanciones
contempladas dentro de la Ley federal de responsabilidades administrativas de
los servidores publicos; VI. Conclusiones y bibliografia.

I. EVOLUCION DEL MARCO JURIDICO
DISCIPLINARIO EN MEXICO
Al remontarnos a la realidad histérica del Siglo XIX, el primer marco juri-
dico regulador de las responsabilidades de los servidores publicos en el México
independiente aparece inserto en diversas constituciones, mismas que a conti-
nuacion se exponen:

CONSTITUCION DE APATZINGAN

Esta Carta Magna, concretamente en sus articulos 59, 196 y 224, sefala
que la responsabilidad de los servidores publicos era determinada mediante el
juicio de residencia:

242 Como se puede observar, este documento constitucional, conocido igualmente como la

“Libertad de la América Mexican”inserta nuevamente para la determinacién de la respon-
sabilidad funcionarial una antigua y conocida figura utilizada frecuentemente en la época
Colonial, la pregunta al calce, seria ¢por qué? Desde nuestro punto de vista y después de un
andlisis minucioso a la Carta Magna de “Sentimientos a la Naci6¢”llegamos a la conclusién
que el eje principal de esta Carta Magna, se centr6 en la bisqueda de un nuevo sistema de go-
bierno que rompiese con todos los cdnones establecidos en la Nueva Espaiia, se buscé dirigir
la esencia de esta Siper Norma vertiginosamente hacia el federalismo, por tanto el sistema de
responsabilidades sin dejar de ser importante, porque de alguna manera, establece los rangos
de actuacion de los servidores publicos dentro del principio de legalidad ademds de conocer
su desempeiio, una vez concluidos sus cargos y otorgar la oportunidad a que los gobernados
presentaran sus quejas, a fin de evaluar su actuacidn, pasé dentro de este documento a un
segundo plano, por ello sin descartar su importancia el autor de este texto constitucional,
Don José Maria Morelos y Pavon, decidi6 insertar como medio de control de actuacién de
los servidores publicos del México independiente, el Juicio de Residencia, por considerarlo
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Articulo 59

Los diputados serdn inviolables por sus opiniones, y en ningin tiempo ni caso po-
drd hacérseles cargo de ellas; pero se sujetaran al juicio de residencia por la parte
que les toca en la administracion publica, y ademds, podran ser acusados durante
el tiempo de su diputacion, y en la forma que previene este reglamento, por los
delitos de herejia y por los de apostasia, y por los de Estado, sefialadamente por los
de infidencia, concusion y dilapidacién de los caudales publicos.

Articulo 196

Conocer en las causas para cuya formacion deba proceder, segun lo sancionado,
la declaracién del supremo Congreso; en las demds de los generales de division y
secretarios del supremo gobierno; en las de los secretarios fiscales del mismo su-
premo Tribunal; en las del Intendente General de Hacienda, de sus ministros, fiscal
y asesor; en las de residencia de todo empleado publico, a excepcion de las que
pertenecen al Tribunal de este nombre.

Articulo 224

El Tribunal de Residencia conocera privativamente de las causas, de esta especie,
pertenecientes a los individuos del Congreso, a los del supremo gobierno y a los del

supremo Tribunal de Justicia?®.

CONSTITUCION DE 1814

243

244

Es una disposicion juridica de corte liberal, la primera del México independiente,
el espiritu de su norma fue destinada a organizar la nueva vida republicana fede-
ral, dicha Constitucion respecto del tema en andlisis instauré el llamado sistema
de juicio de responsabilidad, cuyo tnico cambio desde nuestro punto de vista, es
que su etapa procesal ya no se llevaria a cabo frente a un Tribunal de Residencia,
sino ante una Corte Suprema de Justicia, y cuando fuere miembro de esta, ante un

tribunal especial®**.

un medio eficaz, probado y adaptable a las circunstancias reinantes en aquel momento.
Constitucién de Apatzingan del 22 de octubre de 1814, facsimil, Archivo General de la Na-
cion, Palacio de Lecumberri, Ciudad de México.

Como se puede observar el legislador mexicano intenta una metamorfosis moderada del Jui-
cio de Residencia, ya que no es ficil para él, enterrar una figura juridica por demds arraigada
en el sistema de responsabilidades mexicano, por tanto influenciado por las ideas federalistas
norteamericanas (como las de Madison quien sostenia que la verdadera fuerza de un pais, ra-
dicaba en una buena imparticién de justicia llevada a cabo por una fortalecida Suprema Cor-
te de Justicia), decide hacer modificaciones no esenciales al juicio de Residencia, cambiando
tnicamente el nombre de la figura y la Instancia conocedora del procedimiento, es decir, que
a partir de esta Carta Magna, el Juicio de Residencia se llamo Juicio de Responsabilidad y
la Instancia conocedora en lugar de ser el Tribunal de Residencia, fue la Corte Suprema de
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Cabe destacar que tanto las constituciones liberales de 1814 y de 1824
atinadamente siguieron evaluando todo tipo de responsabilidad de servidores
publicos existente en aquella época (penal, politica y administrativa), cuestién
muy distinta a lo sucedido con las cartas magnas conservadoras, también creadas
en el Siglo XIX, como lo son:

LAS CONSTITUCIONES DE 1836 Y 1842

De igual forma establecieron un sistema de responsabilidad de servidores
publicos, solo que a diferencia de las constituciones de 1814 y 1824, estas cartas
magnas encauzaron su regulacion unicamente a las responsabilidades politicas
y penales®.

CONSTITUCION DE 1857

Es una Constitucion de orden liberal, en la que se establecen responsabili-
dades de tipo administrativo, penal y politico a un pequeno grupo de servidores
publicos de gran jerarquia; ejemplo de lo antes dicho lo encontramos plasmado
en el Titulo IV articulo 103 y en sus leyes reglamentarias conocidas como la Ley
Juarez de 1870 y la Ley Porfirio Diaz de 1896, como se muestra a continuacion:

Articulo 103.

Los diputados al Congreso de la Unidn, los individuos de la Suprema Corte de Jus-
ticia y los Secretarios del Despacho, son responsables por los delitos comunes que
cometan durante el tiempo de su encargo, y por los delitos, faltas u omisiones en
que incurran en el ejercicio de ese mismo encargo. Los gobernadores de los Estados
lo son igualmente por infraccién de la Constitucion y leyes federales. Lo es también
el Presidente de la Republica; pero durante el tiempo de su encargo solo podra ser
acusado por los delitos de traicion a la patria, violacion expresa de la Constitucion,

ataque a la libertad electoral y delitos graves del orden comun.

Justicia de la Nacion.

245 Creemos que a partir de este momento todas las cartas magnas del S. XIX, centraron sus
normas preponderantemente en dos tipos de responsabilidades: la Penal y la Politica, ya que
los hechos historicos suscitados desde 1830 hasta finales de siglo, estuvieron impregnados
de graves problemas tanto interiores como exteriores, tales como las invasiones a territorio
mexicano por parte de Espafia, Estados Unidos, Francia y la corrupcién al interior de la
propia estructura gubernamental del pais, por tanto el sistema sancionatorio solo se centro
en la esfera penal y politica por el peso, la importancia y trascendencia que revisten. A partir
de este momento y hasta 1917, la evolucién de la responsabilidad administrativa queda
truncada por motivos estratégicos.
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LEYES REGLAMENTARIAS AL TITULO IV DE LA CONSTITUCION
DE 1857

LEY JUAREZ DE 1870

Conocida técnicamente como el Decreto de 3 de noviembre de 1870, este
texto normativo estableci6 un listado de delitos y faltas administrativas oficiales
tales como el ataque a las instituciones democraticas, a la forma de gobierno
republicano, representativo y federal, ataque a la libertad de sufragio, usurpaciéon
de atribuciones, violacion de las garantias individuales y cualquier infraccion
grave a la Constitucion o a las leyes federales y establecié como sancion la des-
titucion del cargo y la inhabilitacién del funcionario por un término de cinco a
diez afios?*.

Respecto a la calificacion de faltas oficiales, se determinaba dependiendo
de la gravedad de la infraccién cometida y se consideraban “faltas oficial” las
violaciones tanto a la Constitucion como a las leyes federales, en materia de
poca importancia?¥.

Una de las aportaciones de este decreto fue la regulacion de una infraccién
que se denominaba omisién en el desempefio de funciones oficiales, relativa a la
inexistencia o inexactitud en el desempefio de funciones anexas a sus cargos?*.

Respecto de la imposicion de sanciones, este decreto estableci6 las figuras de
la destitucion, de la suspension e inhabilitacion para desempenar el cargo, estas
dos tltimas podian ser impuestas por un lapso de 5 a 10 afos.

Ahora, en cuanto al tema procesal, este se desarrollaba bajo el amparo de lo
dispuesto en los articulos 103 y 104 de la Constitucion de 1857, cabe destacar
que en este proceso se hacia una clara distincion entre delitos comunes y oficiales,
de igual manera se daba curso a las faltas y omisiones oficiales.

246 Vid. Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez. El sistema de responsabilidades de los Servidores

Publicos, Ed. Porrda, México, 2001, p. 46

Cabe destacar primeramente que el tomar el tenor que sefiala como pardmetros la violacién
de los preceptos constitucionales y leyes federales, es muy ambiguo y demasiado amplio, no
obstante de acuerdo con nuestras investigaciones, consideramos que esto se determinaba ca-
suisticamente, tomando como pardmetro que nunca se invadieran dreas estratégicas para la
proteccion de la Nacion. Cfr. José Barragan Antecedentes historicos del régimen mexicano de
responsabilidades de los servicios publicos. Las responsabilidades de los servidores ptblicos,
Ed. Porrta, México, 1984. En el mismo sentido vid. Cardenas, Raiil, ., Responsabilidad de
los Funcionarios Piblicos, México, Editorial Porrda, 1982.

248 Vid. Decreto de 3 de noviembre de 1870, Archivo General de la Nacién, Palacio de Lecum-

berri, Ciudad de México.
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El procedimiento al que aluden estos articulos constitucionales senalaba
como necesario que el Congreso Unicameral se constituyera en parte acusadora
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, como jurado de sentencia?®.

LEY PORFIRIO DiAZ

Expedida el 6 de junio de 1896, denominada Ley Reglamentaria de los ar-
ticulos 104 y 105 de la Constitucion Federal de 1857, al igual que la Ley Judrez
regulaba a los mismos sujetos.

Consideramos que la tinica aportacion trascendental de esta ley es en materia
de politico-penal, pues instituy6 la declaracion de procedencia (o desafuero) en
los casos o faltas en que se cometiesen delitos del ordenamiento comin2®,

CONSTITUCION DE 1917 (VIGENTE)

Tras el derrocamiento de la dictadura Porfirista y resultado del movimiento
revolucionario iniciado en 1910, nace tras acaloradas discusiones del Congreso
Constituyente reunido en la Ciudad de Querétaro en el afio de 1917, la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Carta Magna de caracter
liberal, que rige actualmente México.

Su texto original sigui6 la misma linea que las constituciones liberales an-
tecesoras, concretamente en su Titulo IV, articulos del 108 al 114 y continua
dando importancia a las responsabilidades administrativas, politicas y penales
y a sus respectivos procedimientos de enjuiciamiento.

24 Enla época en que ejercia funciones el Presidente de la Republica Benito Judrez, el Congreso

de la Unién era Unicameral, es decir solo existia la Cimara Baja o de Diputados, tras su
muerte y siendo Presidente Sebastidn Lerdo de Tejada (1873) la Ley Judrez sufrié modifica-
ciones debido a que en este periodo el Congreso de la Union se volvié bicameral, dotando de
facultades a la Camara de Senadores para que se constituyera en jurado de sentencia.

De alguna manera y a través del anilisis global de todas las constituciones del siglo XIX
se observa que poco a poco van evolucionando las responsabilidades Politicas, Penales y
administrativas, por ejemplo vemos una importante evolucion de caracter procesal en la Ley
Judrez respecto a las responsabilidad Politica, vemos que ha adoptado formas del Empea-
chment Americano, traduciéndolas en la figura del Juicio Politico creado para juzgar lo que
conocian “como delitos oficial” que hoy dia son responsabilidades politicas; por otra parte,
La Ley Porfirio Diaz, hizo importantes avances en materia de Responsabilidad Penal, al
perfeccionar la figura de la Declaracion de Procedencia (o desafuero de altos funcionarios )
para que fuesen enjuiciados por los delitos comunes que hubieren cometido. Cfr. Decreto de
3 de noviembre de 1870 y Ley Reglamentaria de los articulos 104 y 105 de la Constitucion
Federal de 1857.
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El Titulo IV de la Constitucién durante el primer tercio del S. XX no presentd
modificaciones, de hecho ni siquiera contaba con una ley reglamentaria ajustada
a su tenor, se continuaba utilizando la ley reglamentaria de 6 de junio de 1896.
Fue hasta fines de 1939, cuando surge la primera ley reglamentaria al Titulo IV
de la Constitucion de 1917, conocida como “Ley Lazaro Cardena”.

LEYES REGLAMENTARIAS AL TITULO IV DE LA CONSTITUCION DE 1917

LEY LAZARO CARDENAS

Conocida también como ley de responsabilidades de los funcionarios y em-
pleados de la federacion, del distrito y territorios federales y de los altos funcio-
narios de los Estados. Esta ley, a diferencia de sus predecesoras expedidas en la
segunda mitad del Siglo XIX presenta algunos avances, si bien sigui6 regulando
la responsabilidad administrativa, politica y penal de los servidores publicos y
sus medios procedimentales de enjuiciamiento, también concedid accion popu-
lar para denunciarlos, perfecciono la figura de la declaracion de procedencia (o
desafuero)!, como se puede apreciar a continuacion:

Articulo 1

Los funcionarios y empleados de la federacion y del distrito y territorios federales
son responsables de los delitos y faltas oficiales que cometan en el desempefio del
cargo que tengan encomendado, en los términos de las leyes especiales a que esta

ley se refiere.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, su mayor avance consistio en que
diferencié de mejor manera los delitos y las faltas oficiales, hecho a través del
método de exclusion, es decir que las infracciones hacia la ley no contempladas
como delitos, serian consideradas faltas, mismas que de acuerdo con las leyes y
reglamentos respectivos determinarian las sanciones aplicables?®.

21 Dejando bien establecida la necesidad de declaraciéon de procedencia por la Cdmara de Di-
putados, en el caso de comisién de delitos del orden comin por altos funcionarios.

Por ejemplo “al establecer que las infracciones a la Constitucion y a las leyes federales no
sefialadas como delitos, se conceptiian como faltas oficiales, por las cuales se sancionaria
con la suspensién del cargo de uno a seis meses”. Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez. El
sistema de responsabilidades de los [...] 6p. Cit., p. 52. En este orden de ideas, cabe destacar
que en el proceso evolutivo del sistema de responsabilidades publicas, lo considerado como
delitos oficiales y faltas oficiales con el paso del tiempo se unificaron, bajo el nombre de faltas
politicas, y para el resto de infracciones cometidas que no guardaban una naturaleza estric-
tamente politica, pero que eran cometidas por funcionarios y por trabajadores al servicio del
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Ahora, en cuanto de los medios procedimentales de enjuiciamiento, esta ley

establecié:

Para altos funcionarios:

e Se estableci6 el juicio politico, donde la Camara de Diputados se consti-
tuiria como jurado de acusacion y la Cdmara de Senadores se constituiria
en jurado de sentencia, en los casos de que se tratase de delitos y faltas
oficiales.

e Para delitos del orden comun, la Cimara de Diputados se erigia en gran
jurado para dictaminar la declaracion de procedencia o desafuero.

Para los demads servidores publicos al servicio del Estado:

e Uno por delitos y faltas oficiales, para lo cual estableci6 el jurado popu-
lar2ss,

e Establecimiento de juicio para los funcionarios del poder judicial

® Y otro por causa de enriquecimiento inexplicable?s*.

El avance de esta ley consistié en utilizar la casuistica, el método de exclu-

sion y el paso del tiempo, para tratar de delimitar los conceptos y naturaleza de

delitos comunes, delitos y faltas oficiales?s, asi como de sus respectivas sanciones

y métodos de enjuiciamiento, provocando el establecimiento y evolucion de una

nueva responsabilidad en México, la administrativa o disciplinaria®s.
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Estado en la época de Ley Lazaro Cardenas, se les llamo en un inicio sencillamente faltas y
fueron reguladas por leyes y reglamentos de la época, con el tiempo se preciso el concepto,
naturaleza y limites lo que hoy llamamos faltas administrativas o disciplinarias.

Desde nuestro punto de vista, el uso de la casuistica y el método de exclusion, lograron un
mayor grado de definicién y distincion respecto de las responsabilidades penales y politicas,
fomentando al mismo tiempo la institucion y la regulacion de una nueva responsabilidad, la
de tipo administrativo o disciplinario.

Vid. Ley de responsabilidades de los funcionarios y empleados de la federacion, del distrito
y territorios federales y de los altos funcionarios de los Estados; Diario Oficial de la Federa-
cion, de fecha 21 de febrero de 1940.

18. Una de las ventajas de esta ley es que cimento las bases para la distincion de la naturaleza
de las faltas, es decir, determinar si esta era de tipo politico o administrativo. En esta etapa
todavia se habla de naturaleza y no de calificacion. De hecho hoy dia en México no existe un
pardametro de calificacion de las faltas, para el desarrollo de este rubro se utiliza la casuistica
ya que no existe un reglamento como en Espafia, donde defina que hechos y pardmetros
utilizar de acuerdo con la actuacion para ser considerados falta grave, muy grave o leve.

Un indicio de lo dicho anteriormente se muestra al facultar a ciertas normas legales y reglamen-
tarias de aquella época, a aplicar sus propios medios de enjuiciamiento y aplicacion de sancio-
nes cuando se tratara de actos diferentes a los clasificados estrictamente como delitos comunes,
delitos y/o faltas oficiales, cometidos por funcionarios o empleados al servicio del Estado.
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LEY LOPEZ PORTILLO

También conocida como ley de responsabilidades de los funcionarios y
empleados de la federacion, del distrito federal y de los altos funcionarios de
los Estados, de 27 de diciembre de 1979, derogé la Ley Lazaro Cardenas, sin
embargo su directriz y el espiritu de sus lineamientos fueron fiel copia de la ley
anterior, en materia disciplinaria, situacién que no ayudoé a evolucionar a la res-
ponsabilidad administrativa, dejando igualmente el aspecto disciplinario a las
leyes sustantivas y reglamentos, tales como la ley de presupuesto, contabilidad
y gasto publico federal, la ley sobre el servicio de vigilancia de fondos y valores
de la federacion, asi como a disposiciones reglamentarias de las dependencias,
propiciando una fuerte confusion entre el aspecto laboral y administrativo de
la sancion disciplinaria.

LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

El 4 de enero de 1980 la ley de responsabilidades de los funcionarios y em-
pleados de la federacion, del distrito federal y de los altos funcionarios de los
Estados, del 27 de diciembre de 1979, cambia su nombre por el de ley federal
de responsabilidades de los servidores publicos, pero no es sino hasta 1982 que
esta ley comienza a sufrir una serie de reformas radicales y profundas que mo-
tivaran la evolucién de la responsabilidad administrativa o disciplinaria hasta
llegar a la casi inminente nueva ley federal de responsabilidades administrativas
de los servidores publicos de 2002, fruto de la evolucién de la responsabilidad
disciplinaria a partir de 1982.

EVOLUCION DE LA LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES
PIjBLICOS, A PARTIR DE 1982, EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Analisis del marco constitucional

A partir de 1982, algunos articulos del Titulo IV de la Constitucion fueron
reformados con el fin de potenciar la evolucion de la responsabilidad adminis-
trativa, Como se muestran a continuacion:

Nuestra Carta Magna en su Titulo Cuarto fundamenta las responsabilidades
de las que son sujetos los servidores publicos. Concretamente en lo que concierne
a responsabilidad administrativa, los articulos que la regulan son:
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El articulo 108 que define a los sujetos que pueden ser llamados servidores
publicos, ademas de que es el primer articulo del titulo que de una manera de-
terminante deja establecido que el maximo representante del poder ejecutivo
“El Presidente de la Reptblica” solo podra ser acusado por traicion a la patria
y por delitos graves del orden comun.

Articulo 108. Para los efectos de las responsabilidades a que alude este Titulo se
reputardan como servidores publicos a los representantes de eleccion popular, a los
miembros de los poderes judicial federal y judicial del distrito federal, a los funcio-
narios y empleados, y, en general a toda persona que desempefie un empleo, cargo
o comision de cualquier naturaleza en la administracién publica federal o en el dis-
trito federal, quienes serdn responsables por los actos u omisiones en que incurran
en el desempefio de sus respectivas funciones.

El Presidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo, solo podra ser acu-
sado por traicién a la patria y delitos graves del orden comun.

Los gobernadores de los Estados, los diputados a las legislaturas locales y los ma-
gistrados de los tribunales superiores de justicia locales, serdn responsables por vio-
laciones a esta Constitucion y a las leyes federales, asi como por el manejo indebido
de fondos y recursos federales.

Las constituciones de los Estados de la Reptblica precisardn, en los mismos térmi-
nos del primer parrafo de este articulo y para los efectos de sus responsabilidades,
el caricter de servidores publicos de quienes desempefian empleo, cargo o comisién

en los Estados y en los municipios.

Articulo 109. El contenido de dicho articulo propiamente versa sobre la ex-
pedicion de leyes en materia de responsabilidad de los servidores publicos y otras
normas conducentes a sancionar a quienes, guardando la calidad de servidores
publicos incurran en responsabilidades.

Articulo 109. El Congreso de la Unidn y las legislaturas de los Estados, dentro de
los ambitos de su respectiva competencia, expedirdn las leyes de responsabilidades
de los servidores publicos y las demds normas conducentes a sancionar a quie-
nes, teniendo este cardcter, incurran en responsabilidad, de conformidad con las
siguientes prevenciones:

I. Se impondran, mediante juicio politico, las sanciones indicadas en el articulo 110
a los servidores publicos sefialados en el mismo precepto, cuando en el ejercicio
de sus funciones incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio de los

intereses publicos fundamentales o de su buen despacho.
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No procede el juicio politico por la mera expresion de ideas;

II. La comision de delitos por parte de cualquier servidor publico sera perseguida y
sancionada en los términos de la legislacion penal y se aplicardn sanciones adminis-
trativas a los servidores publicos por los actos u omisiones que afecten la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempefio
de sus empleos, cargos o comisiones.

Los procedimientos para la aplicacion de las sanciones mencionadas se desarro-
llardn auténomamente. No podran imponerse dos veces por una sola conducta
sanciones de la misma naturaleza.

Las leyes determinaran los casos y circunstancias en los que se deba sancionar pe-
nalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los servidores publicos que durante
el tiempo de su encargo, o por motivos del mismo, por si o por interpuesta persona,
aumenten substancialmente su patrimonio adquieran bienes o se conduzcan como
duefios sobre ellos, cuya procedencia licita no pudiesen justificar.

Las leyes penales sancionaran con el decomiso y con la privacién de la propiedad
de dichos bienes, ademds de las otras penas que correspondan.

Cualquier ciudadano, bajo su mas estricta responsabilidad y mediante la presen-
tacion de elementos de prueba, podrd formular denuncia ante la Camara de Di-
putados del Congreso de la Unidn respecto de las conductas a las que se refiere el

presente articulo.

Articulo 113. Este articulo es considerado la piedra angular de la responsabi-
lidad administrativa de los servidores publicos, ya que sienta las bases para que
las leyes reglamentarias determinen las obligaciones y sanciones aplicables por
actos u omisiones cometidos por los servidores publicos, con objeto de proteger
valores como la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia dentro
de la realizacion de sus empleos.

Articulo 113. Las leyes sobre responsabilidades administrativas de los servidores
publicos, determinaran sus obligaciones a fin de salvaguardar la legalidad, honra-
dez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en el desempefio de sus funciones, empleos,
cargos y comisiones; las sanciones aplicables por los actos u omisiones en que
incurran, asi como los procedimientos y las autoridades para aplicarlas. Dichas
sanciones, ademds de las que sefialen las leyes, consistirdn en suspension, destitu-
cién e inhabilitacion, asi como en sanciones economicas y deberan establecerse de
acuerdo con los beneficios econdmicos obtenidos por el responsable y con los da-

flos y perjuicios patrimoniales causados por sus actos u omisiones a que se refiere
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la fraccion III del articulo 109, pero que no podrin exceder de tres tantos de los

beneficios obtenidos o e los dafios y perjuicios causados?.
Andlisis de las reformas a partir de 1982 a la ley federal de responsabilidades
de los servidores publicos.

LEY DE 1982

257

Entre los puntos mas importantes de esta ley destacan:

Reconocimiento del problema de la irresponsabilidad el servidor publico
que genera ilegalidad, inmoralidad social y corrupcion.

La necesidad de una renovacién moral de la sociedad y por ende del
régimen de responsabilidad de los servidores publicos, para cumplir sus
objetivos en un Estado de Derecho.

La ley de 1982, estableci6 nuevas bases juridicas para prevenir y castigar
la corrupcién en el servicio publico.

Reforma de 1991

En materia de responsabilidad administrativa, la iniciativa del 11 de
enero propuso la adicion del articulo 47 de la ley federal de responsabili-
dades de los servidores publicos, para incorporar a este una fraccion XX
bis, que establezca que en el desempefio de sus funciones, los servidores
publicos tendran la obligacion de proporcionar a la Comision Nacional
de Derechos Humanos, la informacion y datos que esta les solicite para
el mejor ejercicio de sus atribuciones.

Reforma de 1992

Desde nuestro punto de vista, fue una de las reformas mas importantes
que sufri6 la ley en andlisis. La reforma a la ley federal de responsabi-
lidades del 21 de julio tuvo como objeto fortalecer la observancia de
los principios consagrados en el Titulo Cuarto de la Constitucion, asi
como de perfeccionar el ordenamiento senalado, por ello los objetivos
fundamentales de esta iniciativa fueron:

Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, extraida via internet a través de

la pagina del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, www.juridicas.unam.mx
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- Que los poderes de la Unién en relacion con las responsabilidades
administrativas en que incurran los servidores publicos, cuenten con
Organos y sistema propios.

- Perfeccionar y fortalecer el régimen disciplinario en la funcion publica,
pues estamos conscientes de que el servidor publico debe ser ejemplo
para la sociedad en el desempefio de su empleo, cargo o comision, asi
como incorporar las adecuaciones complementarias indispensables
a efecto de propiciar mayor claridad en el texto de la ley. Destacan
en este propdsito los ajustes relativos a las obligaciones que deben
observar cabalmente los servidores publicos en el desempefio de sus
funciones, a la imposicion de las sanciones de inhabilitacion y econ6-
micas, aplicables por el incumplimiento de dichas obligaciones y al
mejoramiento de los procedimientos administrativos y de los medios
de impugnacion establecidos.

Respecto al régimen disciplinario, concretamente se planted reformar
la fraccion VIII del articulo 47, relativo a la comunicacion escrita que
debe hacerse al titular de la dependencia sobre incumplimientos en el
servicio, ademads de afiadir en la fracciéon XX la obligacion genérica de
todo funcionario publico de denunciar por escrito cualquier conducta
que advierta en ejercicio de sus funciones, todo ello con la finalidad de
prevenir posibles conductas irregulares en el servicio.

Otras aportaciones importantes figuran: la de incluir en la fraccion XXI-

IT del propio articulo 47 la abstencién para celebrar o autorizar la cele-

bracion de pedidos o contratos en las materias a que se refiere la citada

fraccion, con servidores o ex servidores publicos que tengan menos de
una afio de haberse separado del cargo.

En este orden de ideas también se propuso en esta fraccion la obligacion de

abstenerse de celebrar contrato o pedido con quien se encuentre inhabilitado

para el desempeiio del cargo o comision dentro del servicio publico.

Se reformé de igual manera el articulo 56 en su fraccion VI relativo a la
adecuacion del monto de las sanciones economicas.

El articulo 64 también sufrié modificaciones, se sugiere ampliar el plazo
para que la autoridad instructora emita su resolucion en treinta dias
habiles, una vez desahogadas las pruebas.

Se excluye la fraccion I del articulo 78 relativo a las faltas cuya respon-
sabilidad no fuera estimable en dinero, pues si bien tales infracciones
pudieren no representar un beneficio econdémico para su autor, si podrian
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llegar a ser constitutivas de un acto u omision que atente de manera
grave contra los valores de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad
y eficiencia que deben observarse en el desempefio de un empleo dentro
del servicio publico.

e Esta ley estableci6 en el articulo 51 que las autoridades determinen,
conforme su competencia y en los términos de su legislacion, los 6rganos
y sistemas correspondientes.

e Seadicioné un pérrafo al articulo 81 cuyo objeto fue establecer la sancion
aplicable en caso de no presentarse la declaracion o situacion patrimonial
de conclusion del encargo?s.

Ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores publi-
cos, publicada en el Diario Oficial de la federacion el dia 13 de marzo de
2002

Fue creada bajo el amparo de los nuevos tiempos en donde la lucha contra la
corrupcion y la exigencia por un gobierno transparente ocupan el primer plano
dentro del escenario mexicano. Por ello convencidos de que la administracion
publica debe asumir un papel de liderazgo, necesario es modificar una vez mas
el régimen de responsabilidades en el servicio publico con objeto de afianzar su
proceso, sistematizacion y perfeccionamiento iniciado en 1982.

Desde nuestro punto de vista, uno de los factores que han sido piedra angular
para el avance de la responsabilidad administrativa, es que por vez primera se
sugiere la separacion de las figuras del juicio politico y la declaracion de proce-
dencia del cuerpo de la ley, dejando tnicamente los lineamientos establecidos
para regular la responsabilidad administrativa>>.

Asi mismo, el presente cuerpo normativo establece elementos que fomentan
el desarrollo de la responsabilidad administrativa, entre las que encontramos:
- Establecer controles y sanciones administrativos, independientemente
de la sancion penal a que haya lugar, contra el trafico de influencias;
- Crear el registro publico de servidores publicos sancionados;

258 Vid. Agustin Herrera Pérez, Legislacion federal sobre responsabilidades administrativas de

los servidores publicos, ed. Miguel Angel Porria, México, 1998, en el mismo sentido, vid.
Ley federal de responsabilidades de los servidores publicos, edicion actualizada.

Vid. Iniciativa de la ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores pu-
blicos, presentada por el Diputado Armando Salinas Torre, del Grupo Parlamentario del
Partido Accién Nacional, en la sesion del 5 de abril de 2001.
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- Imponer a las dependencias y entidades federales la obligacion de con-
sultar el registro antes mencionado, de manera previa a la contratacion
de cualquier persona;

- Prever la elaboracion de cddigos de ética en las dependencias y entidades
federales, con la participacion de los sectores social y privado, asi como
de los gobiernos estatales y municipales;

- Incorporar nuevos servidores publicos a quienes se les aplicard esta ley;

- Fortalecer a la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo
(hoy Secretaria de la Funcion Publica) para investigar y sancionar a los
servidores publicos que violen los principios de legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencia en el desempefio de sus funciones;

- Ampliar los plazos de prescripcion para sujetar el procedimiento a los
servidores publicos y;

- Establecer por vez primera, el embargo precautorio, a través de la te-
soreria de la Federacion, en contra de los presuntos responsables para
garantizar el cobro de las sanciones*.

II. ORIGENES, COMPETENCIA, ESTRUCTURA
ORGANIZACIONAL, MISION, VISION DE LA SECRETARIA
DE LA FUNCION PUBLICA Y ACCIONES GUBERNAMENTALES
PRIORITARIAS, SUS ORGANOS INTERNOS DE CONTROL

ORIGENES

Dentro de las estructuras organicas en México, destinadas a implementar
la normatividad administrativo-disciplinaria durante los siglos XIX y XX y que
anteceden a la actual Secretaria de la Funcién Publica, encontramos las siguientes:

En 1824: se instituyd el departamento de cuenta y razén, dependiente del
Ministerio de Hacienda, establecido con el encargo de fiscalizar el cumplimiento
por parte de los servidores pubicos de la normatividad administrativa en materia
de pagos indebidos.

En 1917 el departamento de Contraloria, adscrito directamente al titular del
ejecutivo, surge como un mecanismo de observancia de las normas disciplinarias,
a fin de mejorar el funcionamiento de la administracion publica y moralizar al

260 Vid. Iniciativa de la ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores pu-

blicos, presentada por el Diputado Armando Salinas Torre, del Grupo Parlamentario del
Partido Accion Nacional, en la sesion del 5 de abril de 2001, en el mismo sentido, vid. Ley
federal de responsabilidades de los servidores publicos.
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personal al servicio del Estado. Con su establecimiento se logra el ideal de que
un 6rgano dotado de la suficiente autoridad e independencia, sea el encargado
de ejercer las funciones de fiscalizacién y control preventivo.

En 1935 se crea la Contaduria de la Federacion, bajo la dependencia de la
Secretaria de Hacienda, como 6rgano encargado de la contabilidad publica, glosa
y fincamiento de responsabilidades administrativas.

Por decreto del 27 de enero de 1948, se crea la comisién nacional de in-
versiones, dependiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, con la
responsabilidad de ejercer las funciones de control, vigilancia y coordinaciéon
sobre los organismos descentralizados y empresas de participacion estatal.

En 1983 se plantea la necesidad de armonizar y fortalecer la funcién de fis-
calizacion en el sector publico, lo que dio origen a la Secretaria de la Contraloria
General de la Federacion; con el propdsito de integrar en esta dependencia las
funciones de fiscalizacion y responsabilidades de los servidores publicos.

En 1994 se reformo la ley orgadnica de la administracion publica federal, con
el propdsito fundamental de que el Estado dispusiera de mejores instrumentos
para llevar a cabo, a través de la APF, sus tareas de gobierno con oportunidad y
eficiencia, bajo un esquema de organizacion que evitara duplicacion de funciones
y precisara responsabilidades.

Dentro de este contexto se modifico el nombre de la dependencia por el de
Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo y se le doté de nuevas
atribuciones, ademas de las ya mencionadas, con el objeto de modernizar y
controlar funciones administrativas fundamentales y efectuar una evaluacién
global de la gestion publica, anteriormente dispersas.

Durante el afio 2003 y como parte de la evolucién de esta institucion, es
importante resaltar que el plan rector del Estado, mejor conocido como el Plan
Nacional de Desarrollo (PND) del sexenio del Presidente Vicente Fox Quezada
(2000-2006), adopt6 como linea de accién de las actividades del ejecutivo federal
en materia de control, promover la probidad, la transparencia y la rendicion de
cuentas como elementos esenciales del proceso de reforma del Estado, por ello
se realizan una serie de cambios para la institucion, entre los que figuran:

e Su cambio de denominacion a la Secretaria de la Funcion Publica.

e Se le confirieron atribuciones directas a sus 6rganos internos de con-
trol insertos en las entidades paraestatales para iniciar el procedimiento
administrativo a los servidores publicos de estas, en los casos en que se
presuma la necesidad de fincar responsabilidades en los términos de ley,
asi como precisar las correspondientes a los 6rganos internos de control
de las dependencias y de la Procuraduria General de la Republica.
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Propiciar una organizacion de caracter institucional que permita que
el ejercicio de las atribuciones conferidas se realice bajo un esquema
de eficiencia que permita la coordinacién, comunicacién, direccién y
supervision de las acciones que tiene encomendadas la dependencia®:,

DE LA COMPETENCIA

La Secretaria de la Funcion Publica, como dependencia del poder ejecutivo

Federal, tiene a su cargo el desempefio de las atribuciones y facultades que le

encomiendan:

La ley orgdnica de la administracion publica federal;

La ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores
publicos y demds ordenamientos legales aplicables en la materia;

La ley de adquisiciones, arrendamientos y servicios del sector publico;
La ley de obras publicas y servicios relacionados con las mismas;

La ley general de bienes nacionales;

La ley del servicio profesional de carrera en la administracion publica
federal;

La ley federal de presupuesto y responsabilidad hacendaria;

Y otras leyes, reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes del Presidente
de la Republica.

DE SU ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL

De acuerdo al Articulo Tercero del reglamento interior de la Secretaria de
la Funcion Publica, al frente de la Secretaria estara el Secretario, quien, para el
desahogo de los asuntos de su competencia, se auxiliara de las unidades admi-

nistrativas.
Oficina del C. Secretario oS
Unidad de Asuntos Juridicos UA]J
Contraloria Interna CI
Coordinacién General de Organos de Vigilancia y Control CGOVC
Direccion General de Comunicacién Social DGCS

261

Cfr. Trevifio Garza, Adolfo J. Tratado de Derecho Contencioso Administrativo, Porrtia, Mé-
xico, 2002 y pigina web de la Secretaria de la Funcién Pablica www.funcionpublica.gob.mx
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Unidad de Politicas de Transparencia y Cooperacion Internacional | UPTCI
Direccion General de Informacion e Integracion DGII
Subsecretaria de Control y Auditoria de la Gestion Publica SCAGP
Unidad de Control y Auditoria a Obra Publica UCAOP
Unidad de Control de la Gestion Publica UCGP
Unidad de Auditoria Gubernamental UAG
Unidad de Operacién Regional y Contraloria Social UORCS
Direccion General de Auditorias Externas DGAE
Subsecretaria de Responsabilidades Administrativas y SRACP
Contrataciones Publicas

Unidad de Politica de Contrataciones Publicas UPCP
Unidad de Normatividad de Contrataciones Publicas UNCP
Direccion General de Responsabilidades y Situacion Patrimonial DGRSP
Direccion General de Controversias y Sanciones en DGCSCP
Contrataciones Publicas

Direccion General de Denuncias e Investigaciones DGDI
Subsecretaria de la Funcion Publica SSFP
})J]_l:]:l)clili: ;lzdllcl)‘illimca de Recursos Humanos de la Administracion UPRLIAPF
Unidad de Gobierno Digital UGD
Unidad de Politicas de Mejora de la Gestion Publica UPMGP
Unidad de Evaluacion de la Gestion y el Desempefio UEGDG
Gubernamental

Oficialia Mayor oM
Direccion General de Recursos Humanos DGRH
Direccion General de Tecnologias de Informacién DGTI
Direccion General de Programacion y Presupuesto DGPYP

Direccion General de Recursos Materiales y Servicios Generales
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Reglamento interior de la Secretaria de la Funcién Publica, dltima reforma publicada en el

Diario Oficial de la Federacién del 03 de agosto de 2011 y Vid. pdgina www.funcionpublica.

gob.mx

250




MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

MISION
Consolidar un gobierno honesto, eficiente y transparente.

VISION 2020
La ciudadania participa y confia en la funcién publica2?

ACCIONES GUBERNAMENTALES PRIORITARIAS

e Promover la cultura de la legalidad y el aprecio por la rendicién de
cuentas;

e Ampliar la cobertura, impacto y efecto preventivo de la fiscalizacion a
la gestion publica;

¢ Inhibir y sancionar las précticas corruptas;

e Articular estructuras profesionales, eficientes y eficaces del gobierno;

e Mejorar la regulacion, la gestion y los procesos de la APF;

e Fomentar la tala regulatoria;

e Optimizar el uso y aprovechamiento de los inmuebles federales**.

III. LA COORDINACION GENERAL DE ORGANOS DE
VIGILANCIA Y CONTROL, LOS ORGANOS INTERNOS
DE CONTROL, LAS FACULTADES DE SUS TITULARES
Y SUS SUBALTERNOS, LOS TITULARES DE QUEJAS Y
RESPONSABILIDADES; LOS SISTEMAS FISCALIZADORES
MATERIALES Y ELECTRONICOS QUE ESTOS IMPLEMENTAN
DENTRO DEL AMBITO DE SUS RESPECTIVAS COMPETENCIAS

COORDINACION GENERAL DE ORGANOS INTERNOS DE CONTROL

Los 6rganos internos de control, conocidos en la administracién publica
federal mexicana por sus siglas “OIC” dependen jerdrquica y funcionalmente
de la Coordinacién General de Organos de Vigilancia y Control (CGOVC), de

263 Vid. Idem.

264 Vid. pagina www.funcionpublica.gob.mx; cabe destacar que con la actualizacion del Re-
glamento Interior de la Secretaria de la Funcién Publica realizada en agosto de 2011 da
respuesta a los reclamos de la sociedad para combatir la corrupcion, a través de medidas de
cardcter inmediato y profundo que permitan hacer mas eficientes las lineas de control en el
ambito en que el desempefio de la funcién publica; se requieren mecanismos fiscalizadores
eficientes y eficaces; asi como se implementen acciones correctivas que impidan la desviacién
de conductas que dafien la dignidad de la mision y deberes de los servidores publicos.
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conformidad con el articulo noveno del reglamento interno de la Secretaria de
la Funcion Publica, el cual senala:

ARTICULO 9. Al frente de la Coordinacién General de Organos de Vigilancia y
Control habra un coordinador general, a quien correspondera el ejercicio de las
siguientes facultades:

I. Coordinar a los delegados, subdelegados y comisarios publicos, asi como interre-
lacionarlos con el secretario y las unidades administrativas de la Secretaria;

II. Coordinar a los titulares de los 6rganos internos de control en las dependencias,
las entidades y la Procuraduria, e interrelacionarlos con el secretario por si 0 a
través de los delegados, subdelegados y comisarios publicos;

III. Dirigir la actuacién y evaluar el desempefio de los delegados, subdelegados, co-
misarios publicos y los titulares de los 6rganos internos de control, con base en las
politicas y prioridades que dicte el secretario, asi como evaluar la actuacion y des-
empefio de los titulares de las dreas que integran dichos 6rganos, para lo cual toma-
rd en cuenta el cumplimiento de los objetivos establecidos por los subsecretarios;
IV. Proponer al secretario las politicas, lineamientos, modelos y mecanismos para
dirigir y coordinar la actuaciéon y evaluar el desempefio de los delegados, subde-
legados, comisarios publicos, titulares de los 6rganos internos de control y de los
titulares de las dreas que integran dichos érganos, previa opinién de las unidades
administrativas competentes de la secretaria;

V. Proponer al secretario las politicas, lineamientos y mecanismos para el desarro-
llo organizacional de los 6rganos de vigilancia y control;

VI. Aprobar los programas de trabajo de delegados y comisarios publicos con base
en las politicas y prioridades que dicte el secretario;

VIL. Opinar sobre los programas de trabajo de los 6rganos internos de control con
base en las politicas y prioridades que dicte el secretario;

VIII. Administrar el modelo integral de direccidon y evaluacion del desempefio de
los delegados, subdelegados, comisarios publicos, titulares de los 6rganos internos
de control y titulares de las dreas que integran dichos 6rganos;

IX. Someter a la consideracion del secretario, la designacion y, en su caso, la remo-
cién de los delegados, subdelegados, comisarios publicos y titulares de los 6rganos
internos de control, asi como los de las dreas de auditoria, quejas y responsabilida-
des y mantener actualizado el catdlogo respectivo;

X. Promover, previo acuerdo del secretario, ante los titulares de las dependencias,
las entidades y la Procuraduria el establecimiento o modificacion de las estructuras

orgdnicas y ocupacionales de los 6rganos internos de control, atendiendo las nece-
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sidades del servicio y a las politicas y prioridades de la Secretaria, con el apoyo de
la oficialia mayor;

XI. Opinar, con el apoyo de la oficialia mayor, sobre la creacién o modificacion a
las estructuras de los 6rganos internos de control, previo al tramite ante la unidad
de politica de recursos humanos de la administracion publica federal;

XII. Entregar los nombramientos a los titulares de los 6rganos internos de control
y a los de las dreas de auditoria, quejas y responsabilidades de dichos 6rganos, asi
como a los delegados, subdelegados y comisarios publicos y brindarles el apoyo
necesario en la toma de posesion de sus cargos, notificando a los titulares de las
dependencias, las entidades y la Procuraduria las referidas designaciones;

XIII. Coordinar y verificar la elaboracion de los informes y reportes que deban rendir
los delegados, subdelegados y comisarios publicos, sobre el desempefio de las depen-
dencias, las entidades y la Procuraduria, conforme el marco juridico aplicable;

XIV. Promover las adecuaciones y mejoras a la normativa, instrumentos de control
y evaluacion y a los programas institucionales, con el fin de asegurar las politicas y
prioridades de la Secretaria;

XV. Determinar, con el apoyo de otras unidades administrativas competentes de la
Secretaria, las necesidades de capacitacion de los delegados, subdelegados, comisa-
rios publicos, titulares de los érganos internos de control y de sus respectivas dreas
de auditoria, quejas y responsabilidades, asi como coordinar y promover dicha
capacitacion;

XVI. Dirigir y coordinar la participaciéon de los delegados, subdelegados, comi-
sarios publicos y titulares de los 6rganos internos de control y de los titulares de
las 4reas que integran dichos 6rganos, segin corresponda conforme el dmbito de
sus respectivas atribuciones, en la vigilancia y evaluaciéon de las acciones que se
realicen en cumplimiento de los programas que deriven del Plan Nacional de Desa-
rrollo, en materia de transparencia, rendicién de cuentas, combate a la corrupcion
y mejora de la gestion gubernamental;

XVIL Presentar al secretario propuestas de sectorizacion de los érganos de vigilan-
cia y control en las dependencias, las entidades y la Procuraduria;

XVIIL Elaborar conjuntamente con las subsecretarias el programa anual de visitas
de inspeccion a los 6rganos internos de control, para constatar la debida atenciéon
y tramite de los asuntos relativos a las materias de sus respectivas competencias.
Lo anterior, sin perjuicio de las atribuciones que en términos de este reglamento
competen a las unidades administrativas para supervisar las funciones de los ti-
tulares de los referidos érganos, asi como de los titulares de las dreas de quejas,

auditorias y responsabilidades;
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XIX. Realizar las visitas de inspeccion a que se refiere la fraccion anterior, asi como
dar seguimiento a las medidas preventivas o, en su caso, correctivas que deriven de
las mismas;

XX. Integrar el proyecto de lineamientos generales para la formulacién de los pro-
gramas de trabajo de los 6rganos internos de control para su expedicion por el secre-
tario, atendiendo lo dispuesto en la fraccion VII del articulo 7 de este reglamento, y
XXI. Las demds que las disposiciones legales y administrativas le confieran y las
que le encomiende el secretario.

El coordinador general de 6rganos de vigilancia y control tendra, igualmente, las
facultades que el articulo 48 de este reglamento confiere a los directores generales
y se auxiliard de los directores generales adjuntos, directores de area, subdirectores
y jefes de departamento, asi como del personal técnico y administrativo que deter-
mine el secretario y que las necesidades del servicio requieran, siempre que figuren

en el presupuesto de la Secretaria.

Como se puede observar, la coordinacion general de 6rganos de vigilancia

y control ejerce funciones de control interno institucional, pues de acuerdo con

el articulo arriba transcrito, se verifica la existencia de diversos procesos cuyo

fin es proporcionar un grado de seguridad razonable en la consecucion de los

objetivos de la institucion?,

LOS ORGANOS INTERNOS DE CONTROL

Los titulares de los 6rganos internos de control, sus titulares de las areas

de auditoria®¢, quejas y responsabilidades son directamente designados por el

secretario y tendran el caracter de autoridad segtn lo dispuesto por el articulo

37 fraccion XII de la ley organica de la administracion publica federal.

265

266

Se identifica que el coordinador general en mencidn se enfoca a resultados, en su caso instau-
ra, foros colegiados de alto nivel para toma de decisiones sobre control interno y desempefio.
Respecto de los titulares de auditoria, por ser un tema de aplicacion estricta de derecho disci-
plinario, en el presente articulo no se abordaron sus facultades; no obstante lo anterior, estas
pueden ser consultadas en el articulo 80 fraccién II del reglamento interior de la Secretaria
de la Funcién Publica, tltima reforma DOF 03-08-2011.
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TITULARES DE LOS ORGANOS INTERNOS DE CONTROL

En materia de derecho disciplinario, los titulares de los 6rganos internos
de control tendran en el ambito de la dependencia, 6rgano desconcentrado o
entidad en la que sean designados, entre otras facultades:

Recibir quejas y denuncias por incumplimiento de las obligaciones de
los servidores publicos y darles seguimiento; investigar y fincar las res-
ponsabilidades a que haya lugar e imponer las sanciones respectivas, en
los términos del ordenamiento legal en materia de responsabilidades,
determinar la suspension temporal del presunto responsable de su em-
pleo, cargo o comision, si asi conviene a la conduccién o continuaciéon
de las investigaciones, de acuerdo a lo establecido en el ordenamiento
aludido y, en su caso, llevar a cabo las acciones que procedan conforme
a la ley de la materia, a fin de estar en condiciones de promover el cobro
de las sanciones econémicas que se lleguen a imponer a los servidores
publicos con motivo de la infraccion cometida;

Coadyuvar al funcionamiento del sistema de control y evaluacion guber-
namental; vigilar el cuamplimiento de las normas de control que expida
la Secretaria y aquellas que en la materia expidan las dependencias, las
entidades y la Procuraduria, asi como analizar y proponer con un enfo-
que preventivo, las normas, lineamientos, mecanismos y acciones para
fortalecer el control interno de las instituciones.

En cuanto a facultades en materia disciplinaria, el articulo 80 fracciones I 'y

III del reglamento interno de la Secretaria de la Funcién Pablica contempla para
los titulares de las dreas de quejas y de responsabilidades las siguientes facultades:

TITULAR DEL AREA DE QUEJAS?’

1.

267

Recibir las quejas y denuncias que se formulen por el posible incum-
plimiento de las obligaciones de los servidores publicos;

Practicar de oficio, o a partir de queja o denuncia, las investigaciones por
el posible incumplimiento de los servidores publicos a las obligaciones
a que se refiere el ordenamiento legal en materia de responsabilidades,
con excepcion de aquéllas que deba llevar a cabo la Direccion General

Vid. Articulo 80, fraccion III del reglamento interior de la Secretaria de la Funcion Piblica,

dltima reforma DOF 03-08-2011.
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de Denuncias e Investigaciones, por acuerdo del secretario, asi como
informar a dicha unidad administrativa sobre el Estado que guarde la
tramitacion de los procedimientos de investigacion que conozca;
Citar, cuando lo estime necesario, al denunciante o al quejoso para la
ratificacion de la denuncia o la queja presentada en contra de servido-
res publicos por presuntas violaciones al ordenamiento legal en materia
de responsabilidades, o incluso a otros servidores publicos que puedan
tener conocimiento de los hechos a fin de constatar la veracidad de
los mismos, asi como solicitarles que aporten, en su caso, elementos,
datos o indicios que permitan advertir la presunta responsabilidad del
servidor publico;

Practicar las actuaciones y diligencias que se estimen procedentes, a fin
de integrar debidamente los expedientes relacionados con las investi-
gaciones que realice con motivo del incumplimiento de los servidores
publicos a las obligaciones a que se refiere el ordenamiento legal en
materia de responsabilidades;

Dictar los acuerdos que correspondan en los procedimientos de inves-
tigacion que realice, incluidos los de archivo por falta de elementos
cuando asi proceda, y de remision al drea de responsabilidades;
Promover la implementacién y seguimiento de mecanismos e instan-
cias de participacion ciudadana para el cumplimiento de estandares
de servicio, asi como en el establecimiento de indicadores para la
mejora de tramites y servicios en las dependencias, las entidades y la
Procuraduria, conforme la metodologia que al efecto se emita;
Asesorar, gestionar, promover y dar seguimiento a las peticiones sobre
los trdmites y servicios que presente la ciudadania y recomendar a las
dependencias, las entidades o la Procuraduria la implementacion de
mejoras cuando asi proceda;

Conocer previamente a la presentacion de una inconformidad, las
irregularidades que a juicio de los interesados se hayan cometido en
los procedimientos de adjudicacién de adquisiciones, arrendamientos
y servicios, asi como respecto de la obra publica que lleven a cabo
las dependencias, las entidades o la Procuraduria, a efecto de que las
mismas se corrijan cuando asi proceda;

Supervisar los mecanismos e instancias de atencion y participacion
ciudadana y de aseguramiento de la calidad en tramites y servicios que
brindan las dependencias, las entidades, o la Procuraduria conforme
a la politica que emita la Secretaria;
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10.

11.

12.

13.

14.

Auxiliar al titular del 6rgano interno de control en la formulacion de
requerimientos, informacion y demads actos necesarios para la atencion
de los asuntos en la materia, asi como solicitar a las unidades admi-
nistrativas la informacién que se requiera;

Determinar la procedencia de las inconformidades que se presenten en
contra de los actos relacionados con la operacion del servicio profe-
sional de carrera y sustanciar su desahogo, conforme las disposiciones
que resulten aplicables;

Realizar la valoracion de la determinacion preliminar que formulen
las dependencias sobre el incumplimiento reiterado e injustificado de
obligaciones de los servidores publicos de carrera, en términos de la
ley del servicio profesional de carrera en la administracion publica
federal y su reglamento;

Llevar los registros de los asuntos de su competencia y expedir las
copias certificadas de los documentos que obren en sus archivos, y
Las demds que les atribuyan expresamente el secretario y el titular del
6rgano interno de control correspondientes,

TITULAR DEL AREA DE RESPONSABILIDADES

Una vez finalizada la investigacion, si el area de quejas, tras ponderar y justi-

preciar los elementos obtenidos considera que existen presuntas irregularidades

administrativas, dictard un acuerdo de remision al drea de responsabilidades, la
cual tendra entre otras las siguientes facultades:

1.

268

Citar al presunto responsable e iniciar e instruir el procedimiento de in-
vestigacion, a fin de determinar las responsabilidades a que haya lugar e
imponer, en su caso, las sanciones aplicables en los términos del ordena-
miento legal en materia de responsabilidades y determinar la suspensiéon
temporal del presunto responsable de su empleo, cargo o comision, si
asi conviene para la conduccion o continuacion de las investigaciones,
de conformidad con lo previsto en el referido ordenamiento;

Llevar los registros de los asuntos de su competencia y expedir las
copias certificadas de los documentos que obren en sus archivos;
Dictar las resoluciones en los recursos de revocacion interpuestos por
los servidores publicos respecto de la imposicion de sanciones admi-
nistrativas, asi como realizar la defensa juridica de las resoluciones que

Como se puede observar existen disposiciones preventivas de control interno.
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emitan ante las diversas instancias jurisdiccionales, representando al
secretario;

Recibir, instruir y resolver las inconformidades interpuestas por los
actos que contravengan las disposiciones juridicas en materia de ad-
quisiciones, arrendamientos, servicios, obra publica y servicios rela-
cionados con la misma, con excepcion de aquéllas que deba conocer
la direccion general de controversias y sanciones en contrataciones
publicas, por acuerdo del secretario;

Iniciar, instruir y resolver el procedimiento de intervenciones de ofi-
cio, si asi lo considera conveniente por presumir la inobservancia de
las disposiciones contenidas en las disposiciones mencionadas en el
numeral anterior;

Tramitar, instruir y resolver los procedimientos administrativos co-
rrespondientes e imponer las sanciones a los licitantes, proveedores y
contratistas en los términos de las disposiciones juridicas en materia
de adquisiciones, arrendamientos, servicios, obra publica y servicios
relacionados con la misma e informar a la direccién general de con-
troversias y sanciones en contrataciones publicas sobre el Estado que
guarde la tramitacién de los expedientes de sanciones que sustancie,
con excepcion de los asuntos que aquella conozca;

Tramitar los procedimientos de conciliacién en materia de adquisicio-
nes, arrendamientos, servicios, obra publica y servicios relacionados
con la misma derivados de las solicitudes de conciliacion que presenten
los proveedores o contratistas por incumplimiento a los contratos o
pedidos celebrados por las dependencias, las entidades y la Procura-
duria, en los casos en que por acuerdo del secretario asi se determine.
Para efecto de lo anterior, podran emitir todo tipo de acuerdos, asi
como presidir y conducir las sesiones de conciliacion y llevar a cabo las
diligencias, requerimientos, citaciones, notificaciones y prevenciones
a que haya lugar;

Instruir los recursos de revision que se hagan valer en contra de las resolu-
ciones de inconformidades e intervenciones de oficio, asi como en contra
de las resoluciones por las que se impongan sanciones a los licitantes,
proveedores y contratistas en los términos de las leyes de la materia y
someterlos a la resolucion del titular del 6rgano interno de control;
Formular requerimientos, llevar a cabo los actos necesarios para la aten-
cion de los asuntos en materia de responsabilidades, asi como solicitar
a las unidades administrativas la informacién que se requiera, y

258



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

10. Las demds que las disposiciones legales y administrativas le confieran

y las que le encomienden el secretario y el titular del 6rgano interno
de control correspondiente269.

LOS SISTEMAS FISCALIZADORES MATERIALES Y ELECTRONICOS QUE IMPLEMEN-
TAN DENTRO DEL AMBITO DE SUS RESPECTIVAS COMPETENCIAS

Area de quejas

Sistema de fiscalizacion material

Para la atencién de los asuntos que se le han encomendado, en apego a la ley

de responsabilidades administrativas de los servidores publicos y al reglamento

interno de la Secretaria de la Funcion Publica, el drea de quejas para el ejercicio

de sus facultades hace uso de los “lineamientos y criterios técnicos y operativo”

para el proceso de atencién ciudadana, dichos lineamientos buscan homologar

y unificar los criterios de atencion de peticiones ciudadanas y apoyar la labor

que en esta materia realizan los 6rganos internos de control, dichos lineamientos

abordan temdticas importantes como son:

269

La clasificacion de las quejas, denuncias, peticiones sobre los tramites y
servicios gubernamentales (seguimientos de irregularidad, sugerencias y
solicitudes);

Requisitos para la captacion de la queja o denuncia;

Requisitos para la captacion del seguimiento de irregularidad, sugerencia,
solicitud y reconocimiento;

Determinacion de competencia;

Ejercicio de la facultad de atraccion;

Registro en el Sistema Electrénico de Atencién Ciudadana (SEAC);
Autoridades facultadas para investigar;

Elementos de la queja y denuncia;

-Acuerdo de Inicio,

-Ratificacion,

-Ampliacion,

-Desistimiento,

-La posible comision de un delito,

Como se puede observar el drea de responsabilidades del 6rgano interno de control es el

encargado de aplicar el procedimiento administrativo disciplinario a los servidores publicos
Vid. Idem fraccién L.
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- Prescripcion,
- Acumulacién,
- Integracion,
- Queja o denuncia anénima,
- Queja o denuncia presentada en los medios de comunicacion,
e Duracion de la investigacion;
e Acuerdos de tramite;
e Integracion del expediente;
¢ Solicitud de Informacion;
¢ Acuerdo de Conclusion;
- Archivo por falta de elementos,
- Remision del expediente al area de responsabilidades,
- Incompetencia,
- Conclusion por improcedencia,
* Acuerdo de conclusion para turno al drea de responsabilidades;
- Relacion de los hechos,
- Acreditacion de la irregularidad administrativa,
- Vinculacion entre la irregularidad determinada y el o los servidores
publicos involucrados,
- Fundamentacién y motivacion de las irregularidades,
-Estudio y andlisis de las documentales recabadas270.

Sistema de fiscalizacion electrénico denominado “Sistema Electronico de
Atencion Ciudadan” (SEAC)

En cualquier lugar de la administracion publica que nos encontremos, serd
necesario adoptar la tecnologia como una herramienta fundamental de nuestro
trabajo, una computadora y sus sistemas marcaran la diferencia entre cumplir o
Nno un cOMpromiso con €xito.

El manual del sistema electrénico de atencion ciudadana contiene informacién
referente a los conceptos de clasificacion de las peticiones ciudadanas que se tienen en
los lineamientos y criterios técnicos y operativos del proceso de atencion ciudadana;
asi como los procedimientos necesarios para la operacion del sistema, el registro de
las peticiones, la manipulacion de los datos y los reportes generados por el mismo.

270 Cfr. “Lineamientos y criterios técnicos y operativo” para el proceso de atencion ciudadana de

13/11/ 2003, aun vigentes.
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El Sistema Electronico de Atencion Ciudadana, conocido por sus siglas como
SEAC, se utiliza con el fin de llevar un efectivo seguimiento de los asuntos, ge-
nerar informacién oportuna y confiable, que permita un objetivo andlisis, una
correcta evaluacion y una eficiente toma de decisiones.

Todo esto no solo representa una mejora tecnoldgica, es un cambio de cultura;
desde la captura, la operacion y el seguimiento de los asuntos hasta la forma de analizar
la informacion para detectar areas de oportunidad y actuar en consecuencia.

OBJETIVOS DEL SISTEMA

e Contribuir a mejorar la calidad de los servicios publicos federales, a
través de procedimientos electronicos que permitan optimizar el proceso
de atencion ciudadana en la Administracion Publica Federal (APF).

e Facilitar el control y seguimiento de las peticiones ciudadanas recibidas
por la Secretaria de la Funcién Pablica y los 6rganos internos de control,
hasta su resolucion.

e Agilizar la generacion de indicadores y reportes, a fin de encontrar areas
de oportunidad y lograr asi establecer mecanismos de mejora continua.

e Informar oportunamente al ciudadano sobre el tratamiento que las areas
responsables estin dando a su peticion.

e Contribuir a aumentar la confianza de la ciudadania en las instituciones
publicas, para propiciar su participacion en el combate a la corrupcion
y el mejoramiento de los servicios publicos?”'.

AREA DE RESPONSABILIDADES

SISTEMA DE FISCALIZACION MATERIAL

Desde el punto de vista de la fiscalizacion material, el area de responsabili-
dades, es la encargada de incoar el procedimiento administrativo disciplinario
consagrado en el articulo 21 de la ley federal de responsabilidades administra-
tivas de los servidores ptblicos?.

27t Vid. El manual del sistema electrénico de atencién ciudadana, sito en www.funcionpublica.
gob.mx

272 Por ser un tema fundamental en el desarrollo del presente articulo, el procedimiento admi-
nistrativo de responsabilidades serd objeto de estudio especifico en el apartado IV. intitulado
“Obligaciones de los servidores ptblicos; implementacién del procedimiento administrativo
de responsabilidades de los servidores ptiblicos por parte de los titulares de responsabilida-
des de los 6rganos internos de control y estructura de las resolucione”.
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SISTEMA DE FISCALIZACION ELECTRONICO DENOMINADO “SISTEMA DE PROCE-
DIMIENTO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIDADE”. (SPAR)

En cuanto a sistemas electrénicos, dicho procedimiento es registrado en el
sistema electronico denominado “Sistema de Procedimiento Administrativo de
Responsabilidade”. conocido por sus siglas como SPAR, a diferencia del sistema
electronico SEAC este se encuentra en la plataforma WEB, por lo que puede ser
consultado desde cualquier punto donde se tenga recepcion de internet.

El sistema SPAR permite registrar las etapas que comprende el proceso de
registro de procedimientos administrativos de responsabilidades, el seguimiento,
la resolucion y los medios de impugnacion.

El sistema cuenta con un modulo de reportes que puede generar diferentes
cruces de informacion para su consulta.

BENEFICIOS

* Oportunidad de informacion al ser un sistema en linea;

* Indicadores y seméaforos del avance del proceso de los procedimientos
administrativos de responsabilidades;

e Incorporacién de informacion en forma sencilla;

* Consulta de informacion y generacion de reportes;

e Facilidad de acceso al sistema al eliminar la instalacion de la aplicacion
en cada uno de los equipos, ya que se tendra acceso como cualquier
pagina en Internet.

IV. OBLIGACIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS;
IMPLEMENTACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
POR PARTE DE LOS TITULARES DE RESPONSABILIDADES DE
LOS ORGANOS INTERNOS DE CONTROL Y ESTRUCTURA DE
LAS RESOLUCIONES

OBLIGACIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

Las obligaciones de los servidores publicos estan contempladas en el articulo
octavo de la ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores
publicos, las cuales se hacen consistir en:
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I. Cumplir el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u
omision que cause la suspension o deficiencia de dicho servicio o implique abuso o
ejercicio indebido de un empleo, cargo o comision;

II. Formular y ejecutar los planes, programas y presupuestos correspondientes a
su competencia, cumplir las leyes y la normatividad que determinen el manejo de
recursos econdmicos publicos;

III. Utilizar los recursos que tenga asignados y las facultades que le hayan sido
atribuidas para el desempefio de su empleo, cargo o comision, exclusivamente para
los fines a que estan afectos;

IV. Rendir cuentas sobre el ejercicio de las funciones que tenga conferidas y coadyu-
var en la rendicion de cuentas de la gestion publica federal, proporcionando la do-
cumentacién e informacion que le sea requerida en los términos que establezcan las
disposiciones legales correspondientes;

V. Custodiar y cuidar la documentacion e informacioén que por razén de su empleo,
cargo o comision, tenga bajo su responsabilidad, e impedir o evitar su uso, sustrac-
cién, destruccidn, ocultamiento o inutilizacion indebidos;

VI. Observar buena conducta en su empleo, cargo o comision, tratando con res-
peto, diligencia, imparcialidad y rectitud a las personas con las que tenga relacion
con motivo de este;

VII. Comunicar por escrito al titular de la dependencia o entidad en la que preste
sus servicios, las dudas fundadas que le suscite la procedencia de las 6rdenes que
reciba y que pudiesen implicar violaciones a la Ley o a cualquier otra disposicién
juridica o administrativa, a efecto de que el titular dicte las medidas que en derecho
procedan, las cuales deberan ser notificadas al servidor publico que emitié la orden
y al interesado;

VIIL Abstenerse de ejercer las funciones de un empleo, cargo o comisién, por haber
concluido el periodo para el cual se le designd, por haber sido cesado o por cual-
quier otra causa legal que se lo impida;

IX. Abstenerse de disponer o autorizar que un subordinado no asista sin causa
justificada a sus labores, asi como de otorgar indebidamente licencias, permisos o
comisiones con goce parcial o total de sueldo y otras percepciones;

X. Abstenerse de autorizar la seleccion, contratacién, nombramiento o designacion
de quien se encuentre inhabilitado por resoluciéon de autoridad competente para
ocupar un empleo, cargo o comision en el servicio publico;

XI. Excusarse de intervenir, por motivo de su encargo, en cualquier forma en la
atencion, tramitacion o resolucién de asuntos en los que tenga interés personal, fa-

miliar o de negocios, incluyendo aquéllos de los que pueda resultar algtn beneficio
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para él, su conyuge o parientes consanguineos o por afinidad hasta el cuarto grado,
o parientes civiles, o para terceros con los que tenga relaciones profesionales, labo-
rales o de negocios, o para socios o sociedades de las que el servidor publico o las
personas antes referidas formen o hayan formado parte.

El servidor publico deberd informar por escrito al jefe inmediato sobre la atencion,
tramite o resolucion de los asuntos a que hace referencia el parrafo anterior y que
sean de su conocimiento, y observar sus instrucciones por escrito sobre su aten-
cién, tramitacion y resolucion, cuando el servidor publico no pueda abstenerse de
intervenir en ellos;

XII. Abstenerse, durante el ejercicio de sus funciones, de solicitar, aceptar o recibir,
por si o por interpuesta persona, dinero, bienes muebles o inmuebles mediante ena-
jenacién en precio notoriamente inferior al que tenga en el mercado ordinario, do-
naciones, servicios, empleos, cargos o comisiones para si, o para las personas a que
se refiere la fraccion XI de este articulo, que procedan de cualquier persona fisica
o moral cuyas actividades profesionales, comerciales o industriales se encuentren
directamente vinculadas, reguladas o supervisadas por el servidor ptblico de que se
trate en el desempeifio de su empleo, cargo o comisién y que implique intereses en
conflicto. Esta prevencion es aplicable hasta un afio después de que se haya retirado
del empleo, cargo o comision.

Habr4 intereses en conflicto cuando los intereses personales, familiares o de ne-
gocios del servidor publico puedan afectar el desempefio imparcial de su empleo,
cargo o comision.

Una vez concluido el empleo, cargo o comision, el servidor ptiblico debera observar,
para evitar incurrir en intereses en conflicto, lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley;
En el caso del personal de los centros publicos de investigacion, los 6rganos de
gobierno de dichos centros, con la previa autorizacion de su érgano de control
interno, podrdn determinar los términos y condiciones especificas de aplicacion y
excepciodn a lo dispuesto en esta fraccion, tratindose de los conflictos de intereses
que puede implicar las actividades en que este personal participe o se vincule con
proyectos de investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico en relacion con terce-
ros de conformidad con lo que establezca la ley de ciencia y tecnologia;

XII. Desempeiiar su empleo, cargo o comision sin obtener o pretender obtener be-
neficios adicionales a las contraprestaciones comprobables que el Estado le otorga
por el desempefio de su funcidn, sean para él o para las personas a las que se refiere
la fracciéon XI;

XIV. Abstenerse de intervenir o participar indebidamente en la seleccién, nombra-
miento, designacion, contratacién, promocion, suspension, remocion, cese, resci-

sién del contrato o sancién de cualquier servidor publico, cuando tenga interés per-
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sonal, familiar o de negocios en el caso, o pueda derivar alguna ventaja o beneficio
para él o para las personas a las que se refiere la fraccion XI;

XV. Presentar con oportunidad y veracidad las declaraciones de situacion patrimo-
nial, en los términos establecidos por la ley;

XVI. Atender con diligencia las instrucciones, requerimientos o resoluciones que
reciba de la Secretaria, del contralor interno o de los titulares de las dreas de audi-
toria, de quejas y de responsabilidades, conforme la competencia de estos;

XVIL. Supervisar que los servidores publicos sujetos a su direccion, cumplan con las
disposiciones de este articulo;

XVIIIL Denunciar por escrito ante la Secretaria o la contraloria interna, los actos u
omisiones que en ejercicio de sus funciones llegare a advertir respecto de cualquier
servidor publico que pueda constituir responsabilidad administrativa en los térmi-
nos de la ley y demds disposiciones aplicables;

XIX. Proporcionar en forma oportuna y veraz, toda informacion y datos solicita-
dos por la institucion a la que legalmente le competa la vigilancia y defensa de los
derechos humanos. En el cumplimiento de esta obligacion, ademas, el servidor pu-
blico debera permitir, sin demora, el acceso a los recintos o instalaciones, expedien-
tes 0 documentacion que la institucion de referencia considere necesario revisar
para el eficaz desempefio de sus atribuciones y corroborar, también, el contenido
de los informes y datos que se le hubiesen proporcionado;

XIX-A. Responder las recomendaciones que les presente la institucion a la que
legalmente le competa la vigilancia y defensa de los derechos humanos, y en el su-
puesto de que se decida no aceptar o no cumplir las recomendaciones, debera hacer
publica su negativa, funddndola y motivindola en términos de lo dispuesto por
el Apartado B, del articulo 102 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y por el articulo 46 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos;

XIX-B. Atender los llamados de la Camara de Senadores o en sus recesos de la co-
mision permanente, a comparecer ante dichos drganos legislativos, a efecto de que
expliquen el motivo de su negativa a aceptar o cumplir las recomendaciones de la
institucion a la que legalmente le competa la vigilancia y defensa de los derechos
humanos, en términos del Apartado B, del articulo 102 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos;

XX. Abstenerse, en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, de celebrar o
autorizar la celebracion de pedidos o contratos relacionados con adquisiciones,
arrendamientos y enajenacion de todo tipo de bienes, prestacion de servicios de
cualquier naturaleza y la contratacién de obra publica o de servicios relacionados

con esta, con quien desempefie un empleo, cargo o comisién en el servicio publico,
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o bien con las sociedades de las que dichas personas formen parte. Por ningtin mo-
tivo podra celebrarse pedido o contrato alguno con quien se encuentre inhabilitado
para desempeiiar un empleo, cargo o comision en el servicio publico;

XXI. Abstenerse de inhibir por si o por interpuesta persona, utilizando cualquier
medio, a los posibles quejosos con el fin de evitar la formulacion o presentacién de
denuncias o realizar, con motivo de ello, cualquier acto u omisién que redunde en
perjuicio de los intereses de quienes las formulen o presenten;

XXII. Abstenerse de aprovechar la posicion que su empleo, cargo o comision le
confiere para inducir a que otro servidor publico efecttie, retrase u omita realizar
algtin acto de su competencia, que le reporte cualquier beneficio, provecho o venta-
ja para si o para alguna de las personas a que se refiere la fraccion XI;

XXIII. Abstenerse de adquirir para si o para las personas a que se refiere la fraccion
XI, bienes inmuebles que pudieren incrementar su valor o, en general, que mejoren
sus condiciones, como resultado de la realizacion de obras o inversiones publicas
o privadas, que haya autorizado o tenido conocimiento con motivo de su empleo,
cargo o comision. Esta restriccion serd aplicable hasta un afio después de que el
servidor publico se haya retirado del empleo, cargo o comision y

XXIV. Abstenerse de cualquier acto u omisiéon que implique incumplimiento de
cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa relacionada con el ser-
vicio publico.

El incumplimiento a lo dispuesto en el presente articulo dara lugar al procedi-

miento y a las sanciones que correspondan, sin perjuicio de las normas especificas

que al respecto rijan en el servicio de las fuerzas armadas?”.

Ahora en relacion a lo antes expuesto preciso es sefialar que se considerara

infraccion grave el incumplimiento a las obligaciones previstas en las fracciones
VIII, X a XIV, X VI, XIX, XXII y XXIII del articulo 8 de la Ley*>.

IMPLEMENTACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILI-
DADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS POR PARTE DE LOS TITULARES DE RES-
PONSABILIDADES DE LOS ORGANOS INTERNOS DE CONTROL

La base para la implementacion de la norma disciplinaria es el articulo 21 de

la ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores publicos, el
cual describe las etapas del procedimiento administrativo de responsabilidades
que a saber son:
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Vid. Articulo 8 de la ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores
publicos.
Vid. Articulo 13 del mismo precepto legal.
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I. Citara al presunto responsable a una audiencia, notificindole que debera com-
parecer personalmente a rendir su declaracion en torno a los hechos que se le im-
puten y que puedan ser causa de responsabilidad en los términos de la ley y demas
disposiciones aplicables.

En la notificacién deberd expresarse el lugar, dia y hora en que tendra verificativo la
audiencia; la autoridad ante la cual se desarrollara esta; los actos u omisiones que
se le imputen al servidor publico y el derecho a comparecer asistido de un defensor.
Hecha la notificacion, si el servidor publico deja de comparecer sin causa justifica-
da, se tendran por ciertos los actos u omisiones que se le imputan.

La notificacion a que se refiere esta fraccion se practicard de manera personal al
presunto responsable.

Entre la fecha de la citacién y la de la audiencia deberd mediar un plazo no menor
de cinco ni mayor de quince dias hébiles;

II. Concluida la audiencia, se concedera al presunto responsable un plazo de cinco
dias héibiles para que ofrezca los elementos de prueba que estime pertinentes y que
tengan relacion con los hechos que se le atribuyen;

III. Desahogadas las pruebas que fueren admitidas, la Secretaria, el contralor in-
terno o el titular del 4rea de responsabilidades resolveran dentro de los cuarenta
y cinco dias hébiles siguientes sobre la inexistencia de responsabilidad o impon-
drd al infractor las sanciones administrativas correspondientes y le notificard la
resolucién en un plazo no mayor de diez dias hébiles. Dicha resolucién, en su
caso, se notificard para los efectos de su ejecucion al jefe inmediato o al titular
de la dependencia o entidad, segun corresponda, en un plazo no mayor de diez
dias habiles.

La Secretaria, el contralor interno o el titular del drea de responsabilidades podrin
ampliar el plazo para dictar la resolucion a que se refiere el parrafo anterior, por
unica vez, hasta por cuarenta y cinco dias habiles, cuando exista causa justificada
a juicio de las propias autoridades;

IV. Durante la sustanciacién del procedimiento la Secretaria, el contralor interno o
el titular del 4rea de responsabilidades, podrin practicar todas las diligencias ten-
dientes a investigar la presunta responsabilidad del servidor publico denunciado,
asi como requerir a este y a las dependencias o entidades involucradas la informa-
cién y documentacién que se relacione con la presunta responsabilidad, estando
obligadas a proporcionarlas de manera oportuna.

Si las autoridades encontraran que no cuentan con elementos suficientes para resol-
ver o advirtieran datos o informacién que impliquen nueva responsabilidad admi-
nistrativa a cargo del presunto responsable o de otros servidores publicos, podrin

disponer la prictica de otras diligencias o citar para otra u otras audiencias, y
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V. Previa o posteriormente al citatorio al presunto responsable, la Secretaria, el
contralor interno o el titular del drea de responsabilidades podrin determinar la
suspension temporal de su empleo, cargo o comision, si a su juicio asi conviene
para la conduccion o continuacién de las investigaciones. La suspensién temporal
no prejuzga sobre la responsabilidad que se le impute. La determinacion de la
Secretaria, del contralor interno o del titular del drea de responsabilidades hard
constar expresamente esta salvedad.

La suspension temporal a que se refiere el parrafo anterior interrumpira los efectos
del acto que haya dado origen a la ocupacion del empleo, cargo o comision y regird
desde el momento en que sea notificada al interesado.

La suspension terminara cuando asi lo resuelva la Secretaria, el contralor interno
o el titular del 4drea de responsabilidades, independientemente de la iniciacién o
continuacién del procedimiento a que se refiere el presente articulo en relacién con
la presunta responsabilidad del servidor publico. En todos los casos, la suspension
cesara cuando se dicte la resolucion en el procedimiento correspondiente.

En el supuesto de que el servidor piblico suspendido temporalmente no resultare
responsable de los hechos que se le imputan, la dependencia o entidad donde preste
sus servicios lo restituirdn en el goce de sus derechos y le cubrirdn las percepciones
que debid recibir durante el tiempo en que se hallé suspendido.

En caso de que la Secretaria, por cualquier medio masivo de comunicacién, difundie-
ra la suspension del servidor publico, y si la resolucién definitiva del procedimiento
fuere de no responsabilidad, esta circunstancia debera hacerse publica por la propia

Secretaria.

ESTRUCTURA DE LAS RESOLUCIONES

Las resoluciones emitidas por los titulares de las dreas de responsabilidades
de los 6rganos internos de control deben contener:
a) Fechay lugar donde se emiten;
b) Informacién general del expediente;
¢) Resultando (historia, hechos);
d) Considerandos compuestos por:
e Competencia de la autoridad,
e Comprobacion de la calidad de servidor publico,
® Pruebas (documentales publicas, privadas y aquellas aceptadas por
el Codigo federal de procedimientos civiles, disposicion normativa
supletoria a la ley de responsabilidades administrativas de los servi-
dores publicos)
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Valoracion de los elementos propios del empleo, cargo o comision
que desempenaba el servidor publico cuando incurri6 en la falta, que
a continuacion se refieren:

- La gravedad de la responsabilidad en que se incurra y la conveniencia
de suprimir practicas que infrinjan, en cualquier forma, las disposi-
ciones de la Ley o las que se dicten con base en ella;

- Las circunstancias socioecondmicas del servidor publico;

- El nivel jerarquico y los antecedentes del infractor, entre ellos la
antigiiedad en el servicio;

- Las condiciones exteriores y los medios de ejecucion;

- La reincidencia en el incumplimiento de obligaciones, y

- El monto del beneficio, lucro, o dafio o perjuicio derivado del incum-
plimiento de obligaciones;

- Para los efectos de la ley, se considerara reincidente al servidor pu-
blico que habiendo sido declarado responsable del incumplimiento
a alguna de las obligaciones a que se refiere el articulo 8 de la Ley,
incurra nuevamente en una o varias conductas infractoras a dicho
precepto legal.

Imposiciéon de la sancién

e) Resolutivos

Imposicion de la sancion;

Notificacién al servidor publico;

Registro de la sancion a través del sistema de registro de servidores
publicos sancionados de la Secretaria de la Funcion Publica;
Proporcionar copia certificada de la resolucion a la Direccion de Re-
cursos Humanos, para su integracion al expediente personal del ser-
vidor publico;

Ordenar el archivo del expediente de mérito.

f) Pronunciamiento sobre resolucion y firma de la autoridad competente?”.

275 Cfr. Ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores publicos, vigente.



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

V. SANCIONES CONTEMPLADAS DENTRO
DE LA LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES
ADMINISTRATIVAS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

De acuerdo con la ley federal de responsabilidades administrativas de los
servidores publicos, las sanciones disciplinarias derivadas por la comisiéon de
faltas administrativas consistirdan en:

I. Amonestacion privada o publica;

I1. Suspensién del empleo, cargo o comision por un periodo no menor de

tres dias ni mayor a un afo;

III. Destitucion del puesto;

IV.Sanciéon econémica, e

V. Inhabilitacién temporal para desempefiar empleos, cargos o comisiones

en el servicio publico.

Cuando no se cause dafios o perjuicios, ni exista beneficio o lucro alguno,
se impondran de tres meses a un afio de inhabilitacion.

Cuando la inhabilitacién se imponga como consecuencia de un acto u omi-
sion que implique beneficio o lucro, o cause dafnos o perjuicios, serd de un afio
hasta diez afios si el monto de aquéllos no excede de doscientas veces el salario
minimo general mensual vigente en el distrito federal, y de diez a veinte afios si
excede de dicho limite. Este altimo plazo de inhabilitacion también sera aplicable
por conductas graves de los servidores publicos.

En el caso de infracciones graves se impondra, ademads, la sancién de des-
titucion.

En todo caso, se considerara infraccion grave el incumplimiento a las obli-
gaciones previstas en las fracciones VIII, X a XIV, XVI, XIX, XXII y XXIII del
articulo 8 de la Ley (lo anterior es enunciativo, no limitativo).

Para que una persona que hubiere sido inhabilitada en los términos de la ley
por un plazo mayor de diez afios, pueda volver a desempefiar un empleo, cargo o
comision en el servicio publico una vez transcurrido el plazo de la inhabilitacion
impuesta, se requerird que el titular de la dependencia o entidad a la que pretenda
ingresar, dé aviso a la Secretaria, en forma razonada y justificada, de tal circunstancia.

La contravencion a lo dispuesto por el parrafo que antecede sera causa de
responsabilidad administrativa en los términos de la ley, quedando sin efectos
el nombramiento o contrato que en su caso se haya realizado?’.

276 Vid. articulo 13 de la Ley federal de responsabilidades administrativas de los servidores pu-

blicos, vigente.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Expuesto el desarrollo histérico de las normas disciplinarias
podemos darnos cuenta de que a lo largo de todo el siglo XIX y parte del XX,
concretamente hasta 1982, fue un proceso evolutivo que obedece a prioridades,
donde se desarrolla en un primer plano un sistema de gobierno adecuado a
sus necesidades, después una estructura y funcionamiento de administracion
publica, y posteriormente se ha procurado el desarrollo de un sistema balan-
ceado de las responsabilidades publicas.

SEGUNDA.- Por tanto, consideramos que la direccion evolutiva que debe
seguir actualmente la legislacion mexicana en materia de responsabilidad admi-
nistrativa, debe ir ahora en el sentido de fortalecer el control interno y los aspectos
preventivos, lo cual dard como resultado la implementacion de la tala regulatoria
o normativa y el fortalecimiento de la transparencia y la rendicion de cuentas.

TERCERA.- Desde su creacion en 1983, la actual Secretaria de la Funcién
Publica ha tenido los siguientes cambios de denominacion:

® (1983 - 1994): Secretaria de la Contraloria General de la Federacion.

® (1994 - 2003): Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo.

® (2003 - ): Secretaria de la Funcion Publica.

Lo anterior en razon a que sus facultades y atribuciones han ido aumenta-
do, por lo que ahora ya no solo realiza funciones propias de fiscalizacion sino
aquellas de desarrollo administrativo.

CUARTA.- La actualizacion del reglamento interior de la Secretaria de la
Funcion Publica realizada en agosto de 2011, da respuesta a los reclamos de
la sociedad para combatir la corrupcién, a través de medidas de caracter inme-
diato y profundo que permitan hacer mas eficientes las lineas de control en el
ambito en que el desempeiio de la funcion publica requiere ser fiscalizado con
prontitud y con acciones correctivas que impidan la desviacion de conductas
que dafien la dignidad de la misién y deberes de los servidores publicos.

QUINTA.- La coordinacién de 6rganos de vigilancia y control de la Secre-
taria de la Funcion Publica, como superior jerarquico de los 6rganos internos
de control ejerce funciones de control interno institucional, lo anterior para
fomentar que al interior de estos organismos se trabaje con transparencia,
probidad, rendicion de cuentas, informacién y comunicacion y se cumplan los
proyectos que instaura la Secretaria de la Funcion Publica.

Lo anterior es importante pues constituye una garantia respecto de la
aplicacion del derecho disciplinario, ya que con la instauraciéon de medidas de
control por parte de la Secretaria garantizara que los titulares de las areas de
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quejas y de responsabilidades realicen su trabajo con profesionalismo, cono-
cimiento y apego a la normatividad.

SEXTA.- Principalmente en este dltimo sexenio, se ha buscado fomentar
la tala regulatoria en materia disciplinaria, a través del fortalecimiento del
control interno, muestra de ello es que dentro de las facultades de los titulares
de los 6rganos internos de control esta la de coadyuvar al funcionamiento del
sistema de control y evaluacién gubernamental; vigilar el cumplimiento de
las normas de control que expida la Secretaria y aquellas que en la materia
expidan las dependencias, las entidades y la Procuraduria, asi como analizar
y proponer con un enfoque preventivo, las normas, lineamientos, mecanismos
y acciones para fortalecer la supervision de las instituciones en las que se en-
cuentren designados;

SEPTIMA.- El 4rea de responsabilidades del 6rgano interno de control
es el encargado de aplicar el procedimiento administrativo disciplinario a los
servidores publicos y determinar las sanciones que les serdn impuestas.

OCTAVA.- Se debe fomentar el control interno, en lugar de incrementar el
ntimero de normas disciplinarias, pues este contribuye a disminuir practicas
corruptas, al tiempo que propicia la transparencia y la rendicion de cuentas.

CONTROL INTERNO
Proceso que tiene como fin proporcionar un grado de seguridad
razonable en la consecucion de los objetivos de la institucion.

Preventivo Detectivo Correctivo

| ! !

ACTIVIDADES INSTITUCIONALES
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I. BASES TEORICAS DEL DERECHO DISCIPLINARIO

1. El conjunto de principios y garantias supralegales consagrados en favor
de los servidores publicos y particulares disciplinables, descritas en los
articulos 29 de la Constituciéon Colombiana y 24 y 25 de la Constitucion
espafiola, pertenece al género de los derechos humanos, resultando un
imperativo para el instructor del proceso disciplinario su materializacion,
pues se derivan de la dignidad inherente al ser humano que se predica
de toda persona sujeta al ius puniendi otorgado en Espafia a la propia
administracion y en Colombia a los 6rganos de control, la jurisdiccion
disciplinaria y la administracion publica, adquiriendo por tanto la cate-
goria de derechos subjetivos en cuanto otorgan a su titular la facultad
de demandar del Estado su proteccion, y fundamentales, pues estan con-
sagrados en el ordenamiento superior, por lo que deben ser entendidos
como verdaderos principios constitucionales.

De ahi el nexo entre derecho constitucional, derecho funcionarial y pro-
cedimiento disciplinario que permiten afirmar:

- El radio de accion de los institutos juridicos en comento se encuentra
en el Estado constitucional, social y democratico de derecho, en cuanto
constituyen parte de su esencia y en consecuencia gozan de las garantias
legislativas y jurisdiccionales propias de todos los derechos fundamen-
tales: Vinculacion total y rigida al legislador en cuanto a su desarrollo
normativo, eficacia directa, reserva de ley y tutela judicial.

- En Espaiia, la Ley 7/2007 de 12 de abril, o estatuto bésico del emplea-
do publico, consagra de manera genérica el Régimen disciplinario de los
funcionarios publicos y el personal laboral, sin perjuicio de las normas que
las leyes de la funcion publica dicten en desarrollo del estatuto en cita.

- En Colombia, la Ley 734/02 de febrero 5, Cédigo Disciplinario Unico,
es la normativa aplicable a los servidores publicos y particulares disci-
plinables.

2. El derecho punitivo del Estado Colombiano y espafiol encuentra su
fundamento constitucional, el primero en el articulo 29 de la Constitucién
de 1991 y el segundo en el articulo 25 de la CE., en tanto y en cuanto
nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento y en la
medida en que la administracién civil no pueda imponer sanciones que,
directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad, acorde con el
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estatuto superior espafol y el debido proceso preceptuado en el articulo
29 superior Colombiano.

El derecho penal, el administrativo sancionador y el disciplinario, se ads-
criben al derecho punitivo tnico del Estado. En este sentido, el derecho
disciplinario al ser una especie del punitivo, emerge como un conjunto
de normas y principios juridicos que permite a través de unos procedi-
mientos establecidos y revestidos de las garantias constitucionales vistas,
determinar e imponer una serie de sanciones o correctivos a los funciona-
rios y particulares infractores, cuando con su comportamiento vulneran
la Constitucion, las leyes y los reglamentos, por omisién o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones, al incurrir en la falta disciplinaria.

El derecho disciplinario hace parte del derecho constitucional, en cuanto
representa este ultimo el derecho de la Constitucién, razén elemental
para que las garantias descritas en los articulos 29 de la Constituciéon
Colombiana y 24 y 25 de la CE., sean aplicables dentro del ejercicio de
la potestad disciplinaria, en la medida necesaria para preservar los va-
lores esenciales que se encuentran en la base del precepto y la seguridad
juridica que garantiza el articulo 9 superior espafiol, conforme con la
doctrina jurisprudencial de su Tribunal Constitucional.

Al no contar el derecho disciplinario con unos principios propios para
su operatividad racional, se nutre de algunos principios del derecho
penal y del administrativo sancionador, por cuanto se encuentran mas
desarrollados, pero viene construyendo sus propias categorias, como en
el caso Colombiano, al establecer la figura de la ilicitud sustancial.

3. Existen divergencias sustanciales entre las distintas areas juridicas sefia-
ladas vy, entre los diferentes procedimientos, resultando valido propug-
nar por el caracter autonomo del derecho disciplinario, no resultando
inocuo para el estudio y operatividad de las garantias constitucionales
en comento, la diferenciacién entre este y el derecho canénico, militar,
civil, penal y administrativo sancionador.

En efecto, si el derecho disciplinario tomara para su operatividad racional
y de manera desprevenida los principios del derecho civil, las garantias se
diluirian por el postulado de la autonomia de la voluntad; si se acogiera
a los del derecho administrativo sancionador sin matizaciéon alguna,
podria recaer en el terreno de la arbitrariedad, expresamente prohibida
en el articulo 6, superior Colombiano, y por la Constitucién espafiola
en su articulo 9.3; al hacer primar la responsabilidad objetiva y no el
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principio de justicia y eficacia en el funcionamiento de la administracion
publica, dado su poder discrecional.

Y, si finalmente el derecho funcionarial acogiera exclusivamente los
principios del derecho penal sin ningtn tipo de modulacion, llevaria tal
circunstancia a una situacion nada distante de la impunidad por dila-
cién y abuso de las garantias constitucionales por parte del inculpado,
antitesis de la finalidad del proceso, cual es la prevalencia de la justicia,
la efectividad del derecho sustantivo, la busqueda de la verdad material
y el cumplimiento de los derechos y garantias debidos a las personas que
en él intervienen, amén de convertirse en obstaculo para lograr la certeza
de si se cometi6 o no la falta disciplinaria.

De ahi la importancia de dotar al derecho disciplinario de una natu-
raleza juridica propia, para que cuando el Estado realice intervencio-
nes normativas en la materia, a través de la formulacion de codigos de
comportamiento exigible a sus servidores, ademds de ser consecuente
con la realidad, propenda por el equilibrio dentro del binomio: eficacia
administrativa y respeto escrupuloso de los derechos individuales de
los funcionarios, en aras de materializar el principio de justicia, como
elemento estructural de una administracion publica que busca la “ex-
celenci”, apoyada en los postulados de acceso a la funcién publica con-
forme los criterios de igualdad, mérito y capacidad y los principios de
objetividad, eficacia y jerarquia.

El derecho disciplinario se edifica sobre la base doctrinal de la categoria
juridica relaciones especiales de sujecion, que ademas de determinar el
vinculo que existe entre el funcionario publico, el particular disciplina-
ble y la administracion, como titular de la potestad disciplinaria, sirve
de fundamento para explicar la suspension y limitacion, que al imponer
sanciones se puede dar dentro del ejercicio del control disciplinario, en
cuanto al disfrute de ciertos derechos fundamentales del inculpado, ya que
tienden a flexibilizarse, en razén de tales situaciones y relaciones juridico-
administrativas reconocidas expresamente por la Constitucion y las leyes.
El derecho disciplinario busca como medio que es, un fin preciso, que
desde el punto de vista de su fe/os, esta representado en la salvaguarda
de la moralidad publica, transparencia, objetividad, igualdad, celeridad,
publicidad, economia, neutralidad, eficacia, legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia que deben observar los funcionarios publicos
en el desemperio del cargo, en el entendido que el proceso o expediente
disciplinario y su “forma sublim”, representada en la materializacién
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por parte del instructor de las garantias constitucionales descritas en los
articulos 29 de la Constitucion Colombiana y 24 y 25 de la Constitucion
espafiola, constituye la dindmica del derecho funcionarial, que para su
operatividad racional cuenta como instrumentos dogmaticos con los
conceptos de régimen, control, potestad y responsabilidad disciplinaria.
El alto contenido ético que tiene el derecho disciplinario, irradia en las ga-
rantias constitucionales, y cualquier matizacién o modulacion que se haga
respecto de las mismas para delimitar su alcance, debe partir de este concepto,
en cuanto determina la deontologia propia de los funcionarios publicos y par-
ticulares disciplinables, especialmente exigente, como quiera que el servidor
estatal debe encaminar siempre su actuar en funcion del interés general.

5. Un estudio comparativo del derecho disciplinario en el ambito espafiol

y Colombiano permite hacer las siguientes reflexiones:

Ademas de la Ley 734/02, que constituye la matriz del derecho discipli-

nario en Colombia, se han venido expidiendo una serie de normativas

para determinados colectivos, entre ellos, la Ley 1123 de enero 22 de

2007, Codigo Disciplinario del abogado, profesion que estd intervenida

por el Estado, la Ley 836 de 2003, por la cual se expide el reglamento

del Régimen disciplinario para las Fuerzas Militares y la Ley 1015 de

2006, Ley de disciplina para la Policia Nacional, sin duda un derecho

disciplinario de maximos, a diferencia del espafiol que lo es de minimos,

por lo menos en cuanto a intervenciones normativas se refiere.

El derecho disciplinario espafiol y Colombiano, tiene unas bases his-

toricas solidas y se proyecta, este tltimo, con una identidad propia, en

proceso de consolidacion como ciencia juridica, con claros fundamentos

constitucionales asignados particularmente en los articulos 1,2,4, 6,13,

23,29, 31, 33, 40-6, 83, 86, 87, 90, 110, 113, 117, 118, 122, 124, 125,

126,127,128, 129,150-2,209, 218, 228,229,230, 237-1-3, 241-4, 256-

3,275,277-6 y 278-1.2 de la Constitucién de 1991; con un desarrollo

legislativo, jurisprudencial y doctrinal apreciable.

Los articulos 24,25, 103-3 y 149-1-18, de la Constitucion espafiola de

1978, representan una aproximacion al fundamento supralegal de su

derecho funcionarial.

6. Para la presente investigacion, el estudio de los derechos publicos sub-
jetivos como técnica de proteccion, ha sido de crucial importancia, en
la medida que ha permitido visualizar la situacion de la administracion
publica y la de sus servidores en diferentes ambitos, esto es, el Estado
absolutista, el liberal de derecho, el social de derecho y el Estado social
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y democratico de derecho, a propdsito de la suspension, limitaciéon y
garantia de los derechos fundamentales de los funcionarios y la teoria
de los status o estatutos planteada por JELLINEK, sin duda, ha consti-
tuido otro de los grandes insumos dogmaticos del trabajo, junto con la
teoria de las relaciones especiales de sujecion, formulada por MAYER,
ampliamente estudiadas a lo largo de la investigacion.

II. DERECHO DISCIPLINARIO Y RELACIONES
ESPECIALES DE SUJECION

Inmersa en el contexto de la monarquia constitucional arquetipo auto-
ritario decimonénico e influida por la concepcién del canciller imperial
en la Alemania Guillermina, la teoria de las relaciones especiales de
sujecion, atribuida principalmente a MAYER Y LABAND, justificaba la
discrecionalidad absoluta del monarca sobre dos grandes estamentos:
El ejército y los funcionarios, en tanto fundamentada en el principio
mondrquico, colocaba a estos en una situacion singular de obediencia,
fidelidad y lealtad respecto de aquel.
Una especie de status subjectionis, por cuanto quedaban a su capricho y
arbitrariedad, sin garantias constitucionales, materiales, ni procedimenta-
les, generando un desfase abismal respecto de los ciudadanos gobernados
por el principio democrdtico y las relaciones generales de sujecion. Es
por esta razon por la que se le atribuye un origen espurio propio de un
Estado autoritario, donde la limitacion de los derechos fundamentales de
estos estamentos representaba la constante, ya que no estaban condicio-
nadas por la reserva de ley y en cuyo dmbito las reglas dictadas para la
ordenacion de la esfera interna de la administracion, ni siquiera tenian
la consideracion de normas juridicas, escapando al control judicial y
configurando sin duda, unas relaciones radicales y rigidas de sujecion.
La Constitucion de WEIMAR, claramente intervencionista e innovadora
para la época por su connotacion de lo social, determiné una adminis-
tracion publica que propugnaria por el bienestar de todos, no siendo la
excepcion los funcionarios, es decir, un Estado con pretensiones de bien-
estar, que en la practica no se materializ6 por la realidad constitucional,
es decir, la crisis e intereses de la época y en cuyo ambito las relaciones
especiales de sujecion adquirieron nuevos matices, al descubrirse un sta-
tus funcionaria! con sus obligaciones y prerrogativas, pero sin participar
de la exigencia actual de la reserva de ley.
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3. En el periodo historico comprendido entre la ley de plenos poderes del
24 de marzo de 1933 y la derrota militar y ocupacién de Alemania en
1945, las relaciones especiales de sujecion estuvieron determinadas por
los conceptos de obediencia y lealtad ciega de parte de los funcionarios
al Fiihrer, cometiéndose en su nombre toda clase de desmanes y arbitra-
riedades, en tanto operaron relaciones absolutas, radicales y rigidas de
sujecion.

4. La figura juridica en tales escenarios no participé de las exigencias de
la reserva de ley, en cuanto se referia a la actividad de la administracién
publica para quienes se encontraban en esta particular situacién, conse-
cuencia que se mantuvo incluso con la ley fundamental de Bonn en sus
primeros afos. Sin embargo, la nueva realidad constitucional derivada de
la segunda posguerra, donde la actuacion administrativa no puede quedar
al margen de la ley, obliga a que la teoria de las relaciones especiales de
sujecion se acomode al nuevo paradigma determinado por los derechos
fundamentales y las garantias de reserva de ley y control judicial de los
actos de la administracion, adaptacion para la que fue y ha sido decisiva
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, desde la
Sentencia del 14 de marzo de 1972, que constituye un punto de inflexion.
Evidentemente, en el marco del actual Estado constitucional, social y
democritico de derecho aleman, se constitucionalizan los derechos fun-
damentales e igualmente las relaciones especiales de sujecion, basta con
observar el contenido del articulo 33 C.G., quedando condicionadas por la
garantia de los mismos. Es lo propio de un Estado en cuyo ambito el tema
condiciona toda la actividad estatal incluyendo la funcién administrativa.
En consecuencia, la figura juridica no desaparece sino que se transforma,
muta, cambia de fundamento, busca uno nuevo y lo encuentra en la ga-
rantia de los derechos, integrandose al paradigma constitucional, es decir,
un modelo social de Estado o escenario con claras reglas de juego, en el
que la funcion legislativa viene a ser compartida con el ejecutivo para
que este responda al incremento de la actividad asistencial, prestacional
y econdmica que cada dia le demandan y que determina, no solamente el
espectacular aumento del gasto publico, sino que también se modifique
sustancialmente la estructura de su administraciéon publica en busca de
la efectividad, asi como su fundamento dogmatico. En este contexto
emergen unas relaciones flexibles de sujecion.

5. Si bien es cierto, la categoria bajo estudio ha logrado superar casi dos
siglos de existencia, su continuidad hoy y su proyeccion en el mafiana



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

depende, en los términos de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Federal aleman, de si tiene base constitucional, es decir, si se encuentra
supeditada o limitada por la reserva de ley, ley del Parlamento que con-
sagra derechos y deberes; de que igualmente exista un control judicial de
los actos proferidos por la administracion y que se subordine al principio
de legalidad como sustento del Estado social y democratico de derecho,
que adquiere el Estado alemdn tras la ley fundamental de Bonn de 1949
y sus posteriores desarrollos normativos, jurisprudenciales y doctrinales.
Asi, los beneficios de esta construccion de ascendencia germana, resultan
significativos, pues ayuda en el ambito de los Estados espafiol y Colom-
biano, a explicar la potestad disciplinaria y de manera categorica el ius
puniendi, cuya titularidad ostenta la administracién publica, al deter-
minar los alcances de la responsabilidad funcionarial, al fundamentar
dogmaticamente nuevas parcelas juridicas como el derecho disciplinario
y al comprender la aplicacion atenuada del principio de legalidad en sus
manifestaciones de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, non bis in
idem, entre otros temas.

No existe unanimidad en la denominacién de la teoria, en los sujetos
que se ven sometidos a estas relaciones juridico administrativas, en la
intensidad con que operan o en los requisitos que deben concurrir en
una relacion de este tipo, sin embargo, lo cierto es que al interior de una
sociedad politicamente organizada existen esos vinculos mas o menos es-
trechos entre el Estado y su poblacion dependiente juridicamente respecto
de aquel y que esta conformada por dos grandes grupos: los particulares
y los servidores publicos en Colombia de acuerdo con la clasificacion
del articulo 6 superior, o los ciudadanos y poderes publicos, acorde con
el articulo 9 superior espafol.

Vinculos o relaciones de sujecion que adquieren la connotacion de ge-
nerales cuando comprometen a todos, es decir, a cualquier ciudadano y
especiales en tanto insertan al administrado en forma duradera y efectiva
a la organizacién administrativa; ejemplo paradigmatico son las relacio-
nes que se predican de los funcionarios publicos, también denominadas
funcionariales, en cuyo ambito los principios de la legalidad sanciona-
dora y del non bis in idem tienden a ser flexibles, en tanto opera una
integracion efectiva y duradera en la organizacion administrativa que
contribuye de manera necesaria a los fines de la misma.

Planteamiento que, llevado a las diferentes areas, permite deducir como
el derecho penal se identifica con las relaciones generales de sujecion,
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en cuanto que en la conducta tipica, antijuridica, culpable y punible, o
tipicamente antijuridica y culpable, puede incurrir cualquier persona,
en tanto que en la falta disciplinaria, en principio, solamente se puede
endilgar al funcionario publico, de ahi que el derecho disciplinario corres-
ponda a la categoria juridica de las relaciones especiales de sujecion, y la
exteriorizacion mas radical de la categoria dogmatica objeto de estudio.

7. Enel ambito de la administracion y la funcién publica, los valores y principios
constitucionales de la funcion administrativa disciplinaria, verbi gracia, la
justicia, efectividad de la administracion, moralidad, ethos funcionariol,
principio constitucional del interés publico o general, oportunidad y dis-
crecionalidad, régimen, control, potestad y responsabilidad disciplinaria de
los servidores estatales, adquieren unas connotaciones sui generis, derivadas
de que las relaciones especiales de sujecion, colocan a la administracion en
el extremo dominante, pero en todo caso, la obligan a respetar la garantia
constitucional del debido proceso, cuando ejerce la potestad disciplinaria.

8. El derecho disciplinario se encuadra dentro de la categoria del punitivo
del Estado, que alberga igualmente en su seno al derecho penal y al
administrativo sancionador, posicion que resulta coherente al momento
de verificar el traslado de los principios del derecho administrativo, de
justicia y eficacia en el funcionamiento de la administracién publica y los
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad del derecho penal, al ambito
del derecho funcionarial, en la aspiracion por lograr materializar el punto
medio o de equilibrio entre el interés general y las garantias individuales.
Operacién que se logra en gran medida gracias a la forma como la
teoria de las relaciones especiales y generales de sujecion delimitan los
campos de accion de estas dreas juridicas, lo que permite que el derecho
disciplinario se proyecte en Colombia, no asi en Espana, con una natu-
raleza juridica propia, respecto del derecho penal y con ciertos matices
en cuanto al administrativo, confirmando la hipoétesis planteada en la
introduccién y haciendo permanecer incolume el deseo porque el dis-
ciplinario, fundamentado en la categoria dogmatica de las relaciones
especiales de sujecion y con las matizaciones vistas, contribuya a que se
tome conciencia no solo de la ilicitud disciplinaria y las consecuencias
que acarrea el incumplimiento de sus deberes funcionales, sino que ade-
mas se cristalice, al adelantar un proceso o expediente disciplinario, el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano del inculpado, en
quien deben materializarse por parte del instructor los valores, principios,
derechos y garantias constitucionales vistas.
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9. El insumo dogmatico que reviste la teoria alemana de las relaciones

especiales de sujecion en el ambito disciplinario como categoria del
derecho constitucional, se deduce igualmente de las siguientes aporta-
ciones:
Explica la relacion de subordinacion de los funcionarios publicos y las
vicisitudes que se presentan en la dindmica de la funcion publica, sirve
de soporte a estatutos disciplinarios, verbi gracia, la Ley 734 de 2002 en
Colombia y la Ley 7/2007 de 12 de abril o estatuto basico del emplea-
do publico en Espafia, esta plenamente constitucionalizada, pues posee
unos fundamentos y consecuencias de orden constitucional; presupone
el principio de reserva de Ley, explica y determina el alcance de la limi-
tacion de derechos fundamentales de los funcionarios y particulares que
cumplen funciones publicas, ayuda a construir categorias dogmaticas
disciplinarias, a manera de ejemplo, lo que sucede en Colombia con la
ilicitud sustancial, en tanto la falta es antijuridica cuando afecta el deber
funcional sin justificaciéon alguna, representa la clave de béveda para
desentrafar figuras como la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en
materia disciplinaria y da respuestas para prevenir, regular, controlar y
sancionar ilicitos disciplinarios.

10. En consecuencia, la potestad disciplinaria del Estado Colombiano coloca
a los servidores estatales, servidores ptblicos y particulares que cumplen
funciones publicas, en una tipica relacion especial de sujecion, valida en
cuanto se ajusta desde la 6ptica de la teoria constitucional, a cada una
de las exigencias que le demanda el modelo actual de Estado constitucio-
nal, social y democratico de derecho consagrado en el articulo primero
superior, esto es:

- Esta plenamente constitucionalizada al igual que la potestad disciplinaria
y basta con observar el contenido de los articulos: 1,2.1,4,0 13, 16,29,
89,95,11 0.3, 118, 122.2, 123.2, 124, 125.4, 152, 237.2.5, 209, 238,
256.3,277.6 de la Constitucion de 1991.

- Se ajusta al principio supralegal de legalidad en sus manifestaciones de
reserva de ley, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, non bis in idem,
etcétera (Ley 734/02 de febrero 5).

- Demanda permanentemente la eficacia de la administracién publica en
cuanto extremo dominante en la relacion especial de sujecion, capaz
de exigir el cumplimiento de los deberes funcionales pero con el limite
derivado del respeto escrupuloso del debido proceso disciplinario, en
tanto derecho fundamental de los servidores estatales.



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

- Los actos administrativos disciplinarios producidos en el escenario de estas
especiales relaciones de sujecion, son objeto de un control judicial ante
la jurisdiccion contencioso administrativa, al otorgarsele al otro extremo
de la relacion, el funcionario inculpado, la garantia de la tutela judicial
efectiva.

11. Conforme esta linea argumentativa, defino las relaciones especiales de
sujeciéon como:

Aquellos nexos o vinculos estrechos, duraderos y efectivos, que existen entre la
administracion publica y los servidores estatales, esto es, funcionarios y particula-
res que prestan funciones publicas en Colombia, dada su acentuada dependencia
respecto de la misma y en tanto relaciones juridicas, flexibles, funcionales, juridicas
y constitucionalizadas, facultan a aquella en el marco de un Estado constitucional,
social y democratico de derecho, para exigirles el cumplimiento de sus deberes
funcionales y demandarles en caso de infraccion, pero previa garantia de un debido
proceso, la responsabilidad que su calidad conlleva, por inobservancia de los valo-
res y principios derivados de la ética del servicio publico, en aras de garantizar un
fin preciso: la efectividad y excelencia de la administracion.

En contrapartida, la relacion especial de sujecién otorga a estos colectivos por el
status especial en que los ubica, la posibilidad de tutelar el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos, acorde con unas claras reglas de juego estipuladas en el dere-
cho disciplinario, sin duda su exteriorizaciéon més radical, que al tener una natura-
leza auténoma, busca de una parte, prevenir, regular, controlar y sancionar el ilicito
disciplinario y de otra, conciliar la tensién constitucional generada en la dindmica
y vicisitudes de la funcion publica, entre la potestad disciplinaria, como manifesta-
cién inequivoca de la categoria dogmatica en comento y el respeto escrupuloso de
sus derechos y libertades fundamentales, en cuanto solamente pueden ser limitados
conforme a los siguientes requisitos: necesidad, razonabilidad, proporcionalidad y
autorizacion expresa de la Constitucion o la ley en acatamiento de la garantia de
reserva de ley, por el principio de legalidad.

En consecuencia, los presupuestos, principios y requisitos de la teoria
alemana de las relaciones especiales de sujecidn, analizados arriba y
enmarcados en las exigencias del Estado constitucional, pueden contri-
buir, como ha sucedido en Espana, a la fundamentacion dogmatica y a
la operatividad racional del derecho funcionarial y su potestad discipli-
naria en Colombia, maxime si como afirma KRUGER, planteamiento
compartido en cuanto tiene que ver con los funcionarios publicos:
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“[...] el hombre empieza su vida en una relacién especial de sujecién, la de la casa
de maternidad, y la termina en la otra, la del cementerio y entre estos dos extremos
puede encontrarse en numerosas relaciones de este tipo, como funcionario, como
usuario de servicios publicos, como miembro de corporaciones publicas, al estar

sometido al poder fiscal, etcéter”.

III. LIMITES MATERIALES A LA POTESTAD DISCIPLINARIA
CONSECUENCIA DE LA LEGALIDAD SANCIONADORA
DISCIPLINARIA

LOS PRINCIPIOS DERIVADOS DE:
RESERVA DE LEY

1. El principio de legalidad se consolida como una de las garantias consti-
tucionalizadas de los asociados, que sirve de soporte al Estado constitu-
cional, social y democratico de Ddrecho, en la lucha contra las inmuni-
dades del poder, en cuanto constituye parte de la esencia comun a este
escenario y en consecuencia permite que los derechos fundamentales de
particulares y servidores publicos gocen de las garantias legislativas y
jurisdiccionales, esto es:

a) Vinculacion total y rigida al legislador en cuanto a su eficacia directa,
reserva de ley y tutela judicial; desarrollo normativo contenido en el
Real Decreto 33/86 de enero 10, que aprueba el reglamento del régimen
disciplinario de los funcionarios de la administracién general del Esta-
do, constitutivo del régimen disciplinario con caracter supletorio de los
funcionarios publicos espafoles, sustentado en una base legal precisa
representada en la Ley 30/84 de agosto 2, sobre medidas para la reforma
de la funcién publica que viene a determinar su habilitacion legal, hoy
en la Ley 7/2007 de 12 de abril, estatuto basico del empleado publico,
como materializacion de la reserva de ley en materia disciplinaria.

b) En el caso Colombiano, la garantia para los servidores estatales de la
reserva de ley, se encuentra en la Ley 734/02 de febrero 5, aplicable a los
servidores publicos y a los particulares disciplinables, mejor conocida
como el Cédigo Disciplinario Unico, producto de la autorizacion expresa
dada en el articulo 124 superior, segun el cual la ley determinara la res-
ponsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.

2. Acorde con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en Espafa y de la
Corte Constitucional en Colombia, la garantia de la reserva de ley en ma-
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teria disciplinaria no es absoluta, es relativa, a diferencia de lo que sucede
en el ambito penal, y en este sentido, la teoria de las relaciones especiales
de sujecion ayuda a solucionar cuestiones problematicas relativas a este
principio, tales como el campo o alcance de la colaboracion reglamenta-
ria, la tipificacion de faltas y sanciones, los tipos en blanco, los conceptos
juridicos indeterminados, las cldusulas abiertas, la analogia, etcétera.

3. La categoria dogmadtica de la reserva de ley, principio derivado del de
legalidad, tiene un claro fundamento juridico y politico. En cuanto a lo
segundo, obedece al postulado constitucional de la divisién de poderes,
pues en esencia, solo el legislador, representante directo del pueblo, acorde
con la forma democratica que inspira un Estado constitucional, social y
democratico de derecho y para garantizar la seguridad juridica de la or-
ganizacion politica, puede decidir sobre la suspension y limitacion de los
derechos fundamentales de los asociados, previa consulta de la realidad.
El anterior planteamiento, extrapolado al ambito disciplinario, nos ubica
en dos normativas de vital importancia: las Leyes 7/2007 de 12 de abril
o estatuto basico del empleado publico en Espafia y 734/2002 de 5 de
febrero, o Cédigo Disciplinario Unico en Colombia, en tanto materia-
lizacion del principio democritico, ya que el legislador es quien, de una
parte, define en forma clara, expresa, escrita e inequivoca, las conductas
constitutivas de faltas disciplinarias y las consecuencias juridicas, esta-
bleciendo los procedimientos y garantias para investigar tales compor-
tamientos, y de otra, vela por dar a conocer a los destinatarios de la ley
disciplinaria tales preceptos, para asi poder exigir su cumplimento.

4. Se deriva la reserva de ley, de la maxima nullun crimen nullo poena sine
previa lege, que exige una predeterminacién normativa de las faltas y
sanciones disciplinarias y un rango legal de las mismas y se erige como
un limite para la potestad sancionadora de la administracion publica,
en la medida en que solo la ley puede legitimar la intromisién en la
libertad y derechos de los funcionarios, a través de correctivos, en este
caso disciplinarios, dicho de otra forma, la necesaria cobertura legal de
la potestad disciplinaria del Estado constitucional, en tanto potestad
administrativa de autoproteccion.

TIPICIDAD

1. El principio de tipicidad, taxatividad o determinacién de las faltas y
las sanciones disciplinarias, presupone que los destinatarios de la ley
disciplinaria, por seguridad juridica, deben conocer en forma clara qué
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comportamientos estan prohibidos, asi como su castigo en caso de in-
fraccion. Se trata de otra manifestacion o concrecion del principio de
legalidad, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Colombiana
yen el 25 de la Constitucion espafiola y constituye sin duda, uno de los
pilares basicos del Estado constitucional, social y democratico de dere-
cho esparfiol y Colombiano, con una finalidad precisa, que las personas
desde el conocimiento de lo prohibido, adecten su comportamiento a lo
permitido, o en tratindose de servidores estatales, inicamente hagan lo
que expresamente les indica el ordenamiento juridico, es decir, intencién
mas conducta activa u omisiva.

El articulo 9.3 superior espaiiol lo consagra expresamente y en tanto se
encuentra mas desarrollado en el derecho penal, se aplica al disciplinario
con las advertencias sefialadas, encontrando la potestad sancionadora
de la administracion publica como limites la legalidad, que determina
la necesaria cobertura de la potestad sancionadora, en una norma de
rango legal, con la consecuencia de caricter excepcional que los poderes
sancionatorios en manos de la administracion presentan, la interdiccion
de las penas de privacion de la libertad, el escrupuloso respeto a los de-
rechos de defensa, reconocidos en e! articulo 29 superior Colombiano
y en el 24 de la Constitucion espafola y la subordinacién judicial, tal
como lo viene reconociendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional espafiol y la Corte Constitucional en Colombia.

Se consolida el principio de tipicidad como una garantia material de
alcance absoluto del principio de legalidad, que tiene su sustento, igual-
mente, en la maxima nullum crimen nulla poena sine lege, pues en la
orbita de un Estado constitucional, social y democratico de derecho y
por seguridad juridica, las infracciones deben estar debidamente deter-
minadas (supuestos de hecho), al igual que las sanciones (consecuen-
cias juridicas), que deben quedar definidas y graduada su escala, como
materializacion del valor constitucional de la libertad, plasmada en las
constituciones espafiola y Colombiana, maxime si se entiende que el ejer-
cicio de la potestad disciplinaria por parte de la administracion publica,
conlleva limitacion de derechos y libertades de los servidores estatales.
El principio de tipicidad adopta dos matices interesantes en la 6rbita de
un Estado constitucional, social y democratico de derecho.

De una parte, constituye un mandato al legislador, en cuanto a la deter-
minacion de infracciones y sanciones, su graduacion y la articulacion
de ambas categorias y de otra, se convierte en un mandato a la adminis-
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tracion publica (control disciplinario interno), a los 6rganos de control
(control disciplinario externo) o a la jurisdiccion disciplinaria, en Co-
lombia. En Espana, a la administracion, a través del control disciplinarlo
interno. La primera eventualidad conecta con la legalidad y la reserva
de ley analizadas. En este sentido, los destinatarios de la ley disciplinaria
deben estar en capacidad de predecir con grado de certeza las faltas y las
sanciones a que se exponen en caso de infraccion al régimen disciplinario,
aspecto de singular importancia en tanto tiene que ver con la obligacion
perentoria que tiene el legislador disciplinario al momento de estructurar
los tipos disciplinarios.

La segunda eventualidad, esto es el mandato a la administracion, conecta
con la prohibicion de la analogia e interpretacion extensiva. Se deriva
esta manifestacion del principio de tipicidad, de una verdad insoslaya-
ble, que consiste en que el operador del derecho disciplinario no puede
imponer sanciones sino Unicamente en los supuestos previstos por la
norma que tipifica las infracciones y siempre que exista una adecuacion
entre el hecho cometido y la conducta tipificada como falta, descartando
en consecuencia la analogia e interpretacion extensiva.

En materia disciplinaria, el principio de proporcionalidad o de pondera-
cién, representa un mandato, de una parte, al legislador en el momento en
que esta elaborando el ilicito y la sancién disciplinaria, y de otra parte, a
la administracién publica, al tiempo de realizar el proceso de dosificacion,
previo a la imposicion de la sancion disciplinaria, con una importancia
excepcional, pues busca adecuar al fin previsto la medida adoptada por
el operador del derecho disciplinario, ostentando unos fundamentos
constitucionales claros, basta con observar el contenido de los articulos
1, 9.3, 10.1, 24.1, 103.1 y 106 de la Constitucion espaiiola. De una
parte, limita la potestad disciplinaria de la administracion, descartando
la aplicacion de los principios de discrecionalidad y conveniencia en la
aplicacion de las sanciones disciplinarias, y de otra, conecta las infraccio-
nes con las sanciones disciplinarias. Es asi como el articulo 18 del CDU
en Colombia, establece que la sancién disciplinaria debe corresponder a
la gravedad de la falta cometida y en la graduacién de la sancién deben
aplicarse los criterios que fija la ley disciplinaria.

El principio de tipicidad disciplinaria es otra manifestacion del de lega-
lidad y en tanto garantia material y absoluta, compromete o vincula a
las distintas ramas del poder publico en aras de la seguridad juridica que
le es consustancial. En efecto, la legislativa al predeterminar o definir
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faltas y sanciones, la ejecutiva al materializar la potestad sancionadora
y la judicial al controlar su razonamiento interpretativo.

7. Ha sido jurisprudencial y doctrinalmente desarrollado conforme los
postulados lex scripto, existencia de la ley, lex praevia, que la ley sea
anterior al hecho sancionado y lex stricta, que describa un supuesto
de hecho estrictamente determinado y sus consecuencias (mandato de
determinacion), consagrado en el multicitado articulo 25 de la CE y
29 de la Colombiana y constituye sin duda, uno de los pilares basicos
del Estado social y democratico de derecho, de ahi que el articulo 9.3
superior espafiol lo garantice expresamente, y en cuanto se encuentra
mas desarrollado en el derecho penal, se aplique al disciplinario, con
las modulaciones vistas, derivadas de la diferencia que existe entre las
relaciones generales de sujecion y las relaciones especiales de sujecion.

8. El principio de legalidad se encuentra en intima conexion con el de tipici-
dad y proporcionalidad, constituyendo claras categorias dogmaticas, que
junto a la antijuridicidad o ilicitud sustancial en materia disciplinaria y
la culpabilidad, representan el tripode clasico sobre el cual se estructu-
ra la falta, la infraccion, el tipo, o el ilicito disciplinario; en ultimas, la
responsabilidad disciplinaria que a los operadores juridicos del derecho
funcionarial les corresponde investigar y si es el caso sancionar, en re-
lacion con la 6rbita de competencia que les fija el cuerpo normativo en
mencién, de donde surgen los imperativos para el instructor, de respe-
tar de manera escrupulosa al investigado, en tanto dotado de dignidad
inherente a todo ser humano, indagar si existe la conducta constitutiva
de la falta y si tiene el caracter de dolosa o culposa y realizar el proceso
de adecuacion tipica, para emitir un juicio, sancionando o exonerando,
previa actividad probatoria realizada en debida forma.

ANTIJURIDICIDAD

1. Se define la antijuridicidad formal como la contrariedad a derecho de la
conducta, que permite al operador realizar el correspondiente juicio de
desvalor de la misma. La doctrina clasica penalista hace una tipologia
de la antijuridicidad, distinguiendo la formal, en cuyo dmbito el juicio
de antijuridicidad recae sobre aquellas conductas tipicas que no encuen-
tran amparo en una causal de justificacion sefialada en el respectivo
ordenamiento, es decir, las que son contrarias al ordenamiento juridico,
y la material, segtn la cual, es antijuridica toda conducta tipicamente
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4.

antijuridica y reprochable, que por accién u omision, lesione o ponga
en peligro determinados bienes juridicos protegidos.

En Colombia, la antijuridicidad en materia disciplinaria adquiere
unas dimensiones bien interesantes y es asi como el articulo 5 de la Ley
734/02, preceptia que la faifa sera antijuridica cuando afecte el deber
funcional sin justificacion alguna. La conducta serd antijuridica cuando
afecte sustancialmente el deber funcional sin justificacion alguna. En con-
secuencia, el nicleo de lo antijuridico en una relacion general de sujecion
serd la vulneracion de los derechos de los demads y el orden juridico, en
tanto que en una relacion especial de sujecion lo serd el desconocimiento
del deber funcional sin justificacion alguna. En definitiva, fundamentado
en las relaciones generales de sujecion, el derecho penal protege bienes
juridicos, se estructura el injusto penal sobre tipos cerrados, sistema nu-
merus clausus, existe un desvalor de acto y de resultado ante la puesta
en peligro o lesion de un bien juridico tutelado, adquiriendo la antijuri-
dicidad la tipologia formal y material.

En contrapunto, el derecho disciplinario, que cumple una funcién social
fundamentado en las relaciones especiales de sujecion, protege el deber
funcional ante un desvalor de accién injustificado, derivado del incum-
plimiento de los deberes funcionales que afecta la funcion administrativa
como tal, en la medida en que el ilicito disciplinario comporta el quebran-
tamiento del deber, pero no de cualquier deber, sino del deber funcional,
y no de cualquier forma, sino que debe ser de manera sustancial, al atacar
o poner en peligro o lesionar los fines y funciones del Estado, base de
una administracion publica que busca la excelencia y que encuentra en
la ley disciplinaria un instrumento de prevencion y garantia de su buena
marcha; adquiriendo la antijuridicidad, por tales razones, unos matices
propios que la diferencian de la antijuridicidad en materia penal.

La autorizacién constitucional para exigir el cumplimiento de los de-
beres funcionales y estructurar la imputacion disciplinaria emana de
las siguientes preceptivas, fundamento de la constitucionalizacion del
derecho disciplinario en Colombia:

Los servidores publicos al moverse en ese gran escenario conocido como
el Estado constitucional, social y democratico de derecho, deben ser res-
petuosos de los valores, principios, derechos y garantias constitucionales
y cumplir igualmente de manera escrupulosa los deberes asignados, como
unica forma de garantizar la materializacion de los fines esenciales del
Estado, esto es, servir a la comunidad, promover la prosperidad general
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y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagra-
dos en la Constitucion, asi como facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afecten y en la vida econdémica, politica, administrativa
y cultural de la nacién, defendiendo la independencia nacional, mante-
niendo la integridad territorial y asegurando la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Al ostentar la calidad de autoridades publicas, estas deben proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades y asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares, so pena de que el
mismo Estado, les reclame el principio de responsabilidad, politica, civil
o patrimonial, fiscal, penal y disciplinaria, dada la calidad que ostentan,
por infringir la Constitucion y las leyes y ademds por omision o extrali-
mitacion en el ejercicio de sus funciones.

Es claro que el servidor publico adquiere un plus de responsabilidad,
dado el status funcionarial adquirido en el momento en que presta jura-
mento de cumplir y defender la Constitucién y desempeiiar los deberes
que le incumben, lo que le amplifica sus deberes, que adquieren, en con-
secuencia, el caracter de funcionales, y le obligan a desempeiiar el cargo
observando siempre los valores constitucionales de libertad, igualdad,
solidaridad, justicia, participacion y dignidad humana; los principios
constitucionales del Estado constitucional, social y democratico de de-
recho, esto es, la prevalencia del interés general, la soberania popular, la
supremacia de la Constitucion, los derechos, la responsabilidad, la divi-
sion funcional del poder, amén de los de la funcién administrativa como
tal, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, y por supuesto, respetar escrupulosamente los derechos de
los administrados y materializar las garantias constitucionales cuando
son accionadas.

4. En este orden de ideas, la ilicitud sustancial como estrato dogmatico su-

perior del derecho disciplinario en Colombia, busca configurar los pre-
supuestos necesarios para que una determinada conducta de un servidor
estatal se estructure como falta disciplinaria, no con el simple sefialamien-
to de la norma presuntamente vulnerada, sino que es necesario establecer
la forma como esa conducta afecto la funcién publica y el cumplimiento
de los fines estatales, cuya salvaguarda constituye el fundamento primero
y tltimo de la funcién publica y del derecho disciplinario.
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CULPABILIDAD

1. Laculpabilidad o principio de responsabilidad subjetiva se puede definir
como el reproche personal que se dirige al autor por la realizaciéon de un
hecho tipicamente antijuridico. De manera elemental, es el juicio de valor
o reproche que se le hace a una persona, en este caso servidor estatal,
por haber cometido una conducta a titulo de dolo o culpa.

2. Conecta la categoria con principios constitucionales basicos como la in-
terdiccion de la arbitrariedad, la presuncién de inocencia y el principio de
legalidad, naturalmente, en la medida en que en un Estado constitucional,
social y democratico de derecho, se excluye la imposicion de sanciones por
el simple resultado, es decir, por el sistema de la responsabilidad objetiva.

3. Acorde con el articulo 13 del CDU en Colombia, en el derecho funcionarial
se encuentra proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y en conse-
cuencia, las faltas solo son sancionables a titulo de dolo o culpa, entendiendo
por culpabilidad el juicio de exigibilidad, en virtud del cual se le imputa al
servidor estatal la realizacion del ilicito disciplinario, pues dada su investi-
dura, se encontraba con la posibilidad de dirigir su comportamiento acorde
con los requisitos del ordenamiento disciplinario y sin embargo no lo hizo,
de ahi el apotegma nulla poena sine culpa o de responsabilidad subjetiva,
propio de un Estado constitucional, social y democrético de derecho, for-
mula acogida por los Estados espafiol y Colombiano.

4. Emerge el concepto de responsabilidad, cuya base supralegal reposa en el
articulo 6 superior Colombiano, segtin el cual, los particulares por estar en
una relacion general de sujecion, solo son responsables ante las autoridades
publicas por infringir la Constitucion y las leyes, en tanto que los servidores
publicos, al estar inmersos en relaciones especiales de sujecion, lo seran por
la misma causa y ademads por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, por lo que el Estado puede en un momento dado, realizar el corres-
pondiente juicio de reproche ante el actuar antijuridico del servidor estatal.

5. Acorde con la teoria finalista, la culpabilidad es el simple reproche que
se le hace al sujeto imputable, por haber actuado de manera tipica y
antijuridica, cuando podia y debia actuar como el derecho se lo exigia.

6. La culpabilidad, en este sentido, se convierte en uno de los grandes limites
materiales de la potestad sancionadora de la administracion, en tanto
el juicio de responsabilidad determina que la decision disciplinaria debe
estar articulada con el grado de culpabilidad del inculpado.
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NON BIis IN IDEM

1. El non bis in idem es una clara manifestacion del principio de legalidad
ampliamente analizado y constituye uno de los grandes limites a la po-
testad disciplinaria del Estado, pues en el dmbito material y procesal
prohibe el doble reproche o enjuiciamiento por un mismo hecho y contra
un mismo sujeto, siempre que exista identidad de sujeto, de hecho y de
fundamento.

2. Suestudio comporta el andlisis juicioso de la garantia o proteccion non bis
in idem, asi como de su antitesis, es decir, la prohibicién o proscripcion del
bis in idem en el marco de un Estado constitucional, social y democratico
de derecho, en garantia del principio de seguridad juridica.

3. El tratamiento del tema no resulta nada pacifico, pues en Colombia,
fundamentado en la teoria de las relaciones especiales de sujecion, exis-
te una aplicacion atenuada de este principio y pueden en consecuen-
cia coexistir sanciones penales, disciplinarias e incluso fiscales por una
misma conducta irregular, cuando hay identidad de sujeto, de hecho y
de fundamento. Es decir, la accion disciplinaria al ser independiente de
cualquiera otra que pueda surgir en la comision de la falta, hace que
se aplique de manera estricta el principio pero tan solo en el 4mbito
disciplinario (disciplinario-disciplinario), mas no asi respecto del penal
(disciplinario-penal), o del administrativo sancionador (disciplinario-
administrativo sancionador-fiscal), como efecto del sometimiento de los
funcionarios a esta clase de relaciones especiales.

4. La garantia del non bis in idem o prohibicion del bis in idem conecta de
una manera muy especial con el principio constitucional de responsabi-
lidad de los servidores estatales, en tanto incurren en la misma no sola-
mente por infringir la Constitucion y las leyes, sino también por omision
o extralimitacién de sus funciones, derivindose una responsabilidad de
tipo integral, vale recordar, politica para altos dignatarios del Estado, civil
o patrimonial, fiscal, penal y disciplinaria, permitiendo al ordenamiento
Colombiano, iniciar, proseguir y culminar las diferentes investigaciones,
procesos y expedientes, e incluso imponer conforme el material probatorio
recaudado y previa observancia de las garantias del debido proceso, las
diferentes sanciones, sin que por tal circunstancia se incurra en vulneracion
de la garantia bajo estudio. En el ambito espafiol, sin embargo, la situacion
parece cambiar, al existir una aplicaciéon mas rigida del principio, como se
ha podido percibir a lo largo del acépite.
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5. Tiene razon TRAYTER cuando pone de manifiesto la necesidad de dictar
en Espafia una ley que regule las reglas basicas que deben regir el mun-
do de las sanciones administrativas, pues de lo contrario, y teniendo en
cuenta el don de la ubicuidad que posee el derecho administrativo, nunca
se sabrd a ciencia cierta qué principio va a ser aplicado en via adminis-
trativa o jurisdiccional, olvidando la necesaria certeza juridica que debe
presidir el Estado social de derecho. En este sentido, la Ley 7/2007 de
12 abril, mejor conocida como el estatuto basico del empleado publico
en Espafia, representa una buena aproximacion al tema.

PROPORCIONALIDAD

En materia disciplinaria, el principio de proporcionalidad o de ponderaciéon
representa un mandato, de una parte, al legislador en el momento en que esta
elaborando el ilicito y la sancion disciplinaria, y de otra parte, a la administracién
publica, al tiempo de realizar el proceso de dosificacién, previa la imposicion de
la sancion disciplinaria.

IV. LIMITES PROCESALES A LA POTESTAD DISCIPLINARIA
EMANADOS DEL DEBIDO PROCESO

1. El escenario propicio para la expansion y tutela de los derechos se tra-
duce en el ambito de nuestra drea historico-cultural en el paradigmatico
Estado constitucional como forma que revisten los Estados miembros
de la Uni6én Europea, en tanto su razén de ser radica precisamente en
garantizar los derechos y libertades fundamentales de las personas asen-
tadas en sus territorios y cuya estructura deriva de la supremacia de la
Constitucion como postulado bésico.
Asi las cosas, el complejo mundo del procedimiento disciplinario con las
vicisitudes que presenta dentro de su operatividad racional, manifEstado
en el expediente, determina el agotamiento de las fases consagradas en
la ley y el reglamento y exige el respeto maximo a los derechos y garan-
tias del articulo 29, de la Constituciéon Colombiana y 24, de la CE., en
conexion con los principios descritos en su articulo 25.
En este sentido, el principio de tipicidad disciplinaria, como manifes-
tacion del de legalidad —lex scrita, lex previa y lex certa— consagrado
en el multicitado articulo 29, superior y 25, de la CE., constituye sin
duda, uno de los pilares bésicos del Estado social y democratico de
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derecho espanol y Colombiano, de ahi que el articulo 9.3 superior
espanol lo garantice expresamente, en tanto y en cuanto se encuentra
mas desarrollado en el derecho penal, se aplica al derecho disciplinario
con las modulaciones vistas, encontrando la potestad sancionadora de
la administracion como limites. La legalidad que determina la necesaria
cobertura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal,
con la consecuencia del caricter excepcional que los poderes sanciona-
torios en manos de la administracion presentan, la interdiccion de las
penas de privacion de libertad, el escrupuloso respeto a los derechos
de defensa reconocidos en el articulo 29, superior Colombiano y en el
articulo 24, de la Constitucion espafola y la subordinacion judicial, tal
como lo viene reconociendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional espafiol y la Corte Constitucional en Colombia.

2. En Espaiia constituye un derecho fundamental del inculpado el acceso
judicial y la obtencién de una tutela efectiva contra los actos definitivos
de la administracion, producidos en via administrativa y es asi como una
vez resuelto el recurso interpuesto en contra de la decisién adversa al
inculpado, que pone fin al procedimiento disciplinario, este puede acu-
dir a la jurisdiccion contencioso-administrativa, facultado en el articulo
106.1 de la CE., al establecer que los tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de esta a los fines que la justifican.

En Colombia, la tematica es regulada en el Titulo VIII, capitulo tercero, a
propésito de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Legalmen-
te, una aproximacion esta en el contenido del articulo 171 del Estatuto
Disciplinario Unico.

Irregularidades como la omision de fases vitales dentro de la tramita-
cion del proceso, entre ellas las fases probatorias, el desconocimiento
en cuanto a la practica de las pruebas propuestas por el inculpado y las
de oficio, cuando se estimen oportunas, asi como no notificarle el lugar,
fecha y hora en que deberan realizarse y por consiguiente, no incorporar
al expediente la constancia de la recepcion del acto procesal de comu-
nicacion, amén de la practica de pruebas sin previo decreto, constituyen
debilidades dentro de la dindmica probatoria, que facultan al inculpado
para reclamar las garantias inherentes a sus derechos fundamentales, en
tanto determinan una clara indefension, al vedarse la posibilidad de ale-
gar, defenderse probando y materializar el contradictorio de la prueba. En
este sentido se entienden como obligatorios los traslados y notificaciones
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de las piezas procesales que conforman todo del expediente disciplinario,
entre las que cabe destacar el auto de apertura a indagacion preliminar,
la investigacion formal, el pliego de cargos o de acusacion, las decisiones
sobre pruebas y la resolucién que pone fin al procedimiento disciplinario,
tanto en primera como en segunda instancia.

3. El principio universal de la presuncion de inocencia presupone que toda

decision sancionatoria requiere certeza de los hechos imputados, obte-
nida mediante una adecuada actividad probatoria y certeza del juicio de
responsabilidad sobre los mismos hechos.
Asi las cosas, la decision sancionatoria o absolutoria producto de un pro-
ceso tramitado de manera integral, debe ser congruente con la realidad tac-
tica, integralidad que viene a estructurarse precisamente con tal actividad,
maxime que para adoptar una decision sancionatoria, el instructor debe
tener absoluta certeza y estar plenamente convencido de que en efecto el
inculpado cometi6 la falta disciplinaria, pues de lo contrario, es decir, si no
existe la conviccion plena conforme al recaudo probatorio allegado, si se
debate entre la certeza y la duda, inexorablemente debe proferir decision
absolutoria, conforme al principio universal del in dubio pro disciplinado.
Y si al interior del procedimiento civil, penal, laboral y contencioso, la
prueba se erige como un instrumento juridico fundamental en la busque-
da de la verdad real de los hechos que le interesan y sirven de sustento,
en el disciplinario no puede ser la excepcion. Entonces, si para Jean-
Jacques Rousseau, uno de los padres del contractualismo, el individuo
es el alma del Estado, mutatis mutandis, para el inculpado e instructor la
prueba debe constituir el alma del procedimiento disciplinario y de ahi
la maxima sabia de los juristas romanos cuando sefialaban que tanto da
no probar como no tener el derecho (Idem est non esse aut non probari).
Entonces, la prueba es trascendental para el proceso representado en el
expediente disciplinario, desde su ordenacion, iniciacién y desarrollo, con
las vicisitudes que a lo largo del mismo se pueden presentar, hasta su cul-
minacion, de ahi que toda decision debe fundarse en pruebas legalmente
allegadas, producidas y valoradas, para que de esta forma el instructor
adquiera la certeza en cuanto a la comision o no de la falta disciplinaria.
Resulta diafana la importancia que reviste este derecho supralegal del incul-
pado de utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, consagrado
en el articulo 29 superior Colombiano y en el articulo 24.2 de la CE.

4. Elderecho de defensa demanda para su operatividad racional un estudio
juicioso por parte del inculpado y naturalmente del instructor, en aspec-
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tos tales como las formas de extincion de la responsabilidad disciplinaria,
el principio in dubio pro disciplinado, el instituto juridico procesal de la
prueba, la motivacion de las decisiones, el pliego de descargos entre otros,
en tanto y en cuanto conllevan una defensa adecuada del inculpado.

Por su parte, la asistencia letrada, como sefialan los doctrinantes espafioles,
representa una de las mdximas garantias del inculpado, de ahi que el articulo 17
del Cédigo Disciplinario Unico en Colombia, contemple expresamente la defensa
material y técnica en los procesos disciplinarios, como garantia supralegal que
asiste al inculpado.

De otro lado, si bien el instituto juridico procesal de la prueba representa para
el inculpado la estrategia de defensa mds importante, también lo es que el mismo
queda a merced de que se motiven en debida forma los actos disciplinarios. Tres
decisiones claves en el desarrollo del expediente disciplinario espafiol: la evaluacion
a través del pliego de cargos, la propuesta de resolucion y la resolucion que pone
fin al procedimiento disciplinario, y de otra, la importancia para el instructor de
efectivizar las audiencias, vistas, traslados y notificaciones, a fin de cristalizar el
derecho que tiene el inculpado de ser informado de las decisiones antedichas.

Tres igualmente, de los principios fundamentales sobre los cuales se sustenta
el régimen disciplinario de los funcionarios publicos, se traducen en la idoneidad,
objetividad e independencia del instructor, quien debe tener en cuenta que la
finalidad del procedimiento disciplinario, consiste en propender por indagar
sobre la verdad de los hechos y sancionar a los responsables, pero garantizando
en todo caso los derechos individuales del inculpado.

Por altimo, el derecho a la tramitacion del expediente sin dilaciones indebidas
se predica del procedimiento disciplinario, pues conecta con todas las garan-
tias constitucionales en este Ambito, maxime si entendemos en relacién con la
eficacia de la actuacion disciplinaria, mutatis mutandis, que justicia demorada,
justicia denegada.

V. GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS Y CUMPLIMIENTO DE SUS DEBERES
FUNCIONALES

1. La naturaleza, el modo de ser, lo que caracteriza decisivamente al Es-
tado constitucional como forma actual del Estado de derecho, es el es-
tablecimiento de unos principios derivados del postulado basico de la
supremacia de la Constitucion, tales son el poder constituyente popular,
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la separacion de poderes que determina el control de los mismos, la inde-
pendencia de los tribunales, la proteccion de la libertad en sus diferentes
ambitos, la garantia de los derechos civiles y politicos de los asociados,
el caracter personalista, el pluralismo ideoldgico-religioso y su laicidad.
En suma, Estado de cultura que propugna por una opinién publica libre
en el marco de una democracia constitucional.

Es el Estado social y democratico de derecho, forma que adquieren los
Estados aleman, espafiol y Colombiano a partir de 1949, 1978 y 1991
respectivamente, en el que el fin esta determinado por la garantia de
derechos y el medio por la separacion de poderes, legislativo, ejecutivo
y judicial y en cuyo dmbito las funciones atribuidas a la administracion
publica, que ostenta la primacia en una relacion especial de sujecion
respecto de los funcionarios, no es rigida sino flexible, razon por la cual
puede “legisla” a través de reglamentos con habilitacion legal, “ejecuta”
a través de actos administrativos disciplinarios y “administrar justicia
materia” por medio de los expedientes disciplinarios, pero siempre con
observancia de unos valores constitucionales (libertad, justicia, igual-
dad, dignidad humana), de unos principios constitucionales (legalidad,
jerarquia normativa, publicidad, favorabilidad, seguridad juridica, res-
ponsabilidad, interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos) y
de unos derechos fundamentales (debido proceso y derecho de defensa).
Este es en definitiva el escenario al que se adapta la categoria de las
relaciones especiales de sujecién para poder perdurar y cuyo proceso
advierte las vicisitudes anotadas a lo largo de la investigacion.

2. Como se evidencia, uno de los aspectos significativos, cuando de relacio-
nes especiales de sujecion se trata, es el de la limitacion de los derechos
fundamentales de los colectivos que a ella se encuentran sometidos, en este
caso los funcionarios publicos, tema que conecta de manera particular
con el concepto de libertad, bajo el entendido de que constituye la justi-
ficacion ultima del constitucionalismo y es asi como las cartas politicas,
verbi gracia, la Colombiana, consagra una cldusula general de libertad al
estatuir en su articulo 16, fuente de relaciones generales de sujecion, que
todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad,
sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el
orden juridico, esto es, los derechos de terceros y el interés general.
Entonces, la Constitucion consagra de manera genérica la libertad, y
la ley determina sus alcances, planteamiento que trasladado a nuestro
estudio significa ni mas ni menos que hay unos limites generales de los
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derechos fundamentales, es decir, para todos por el estindar general de
estos y las relaciones generales de sujecion a que estan sometidos los
ciudadanos del comin y en contrapunto, existen unos limites especiales
para determinadas personas que se encuentran en una relacion especial
de sujecion, dado el estandar particular de sus derechos fundamentales,
caso de los funcionarios publicos cuyos derechos y libertades estan li-
mitados de manera general por la Constitucion y de manera particular
por los estatutos disciplinarios consagrados en la ley.

En otras palabras, los derechos fundamentales (Grundrecht) de los fun-
cionarios publicos resultan limitados de una forma particular al encon-
trarse en esta singular situacion, lo que genera una tension constitucional,
comogquiera que el nucleo central del Estado constitucional, obedece
precisamente a su garantia o respeto escrupuloso por parte de la admi-
nistracion publica.

Piénsese en los derechos de huelga (articulo 56 de la CP/91 y articulo 335,
numeral 32, del CDU), de reunién o manifestaciéon (articulo 37, de la
CP/91), politicos o de participacién (articulos 40, 110, 127 y 219, de la
CP/91 y articulo 48, numeral 39, del CDU), de peticién (articulo 219, de
la CP/91), de defensa en cuanto a la actividad probatoria (articulo 29, de
la CP/91 y articulo 219, del Cédigo de Procedimiento Civil), al trabajo
(articulo 25, de la CP/91 y articulo 35, numerales 22,y 27, del CDU), al
buen nombre (articulo 15, de la CP/91), a la honra u honor (articulo 21,
de la CP/91); vy las libertades de catedra (articulo 27, de la CP/91 y articulo
35, numeral 27, del CDU), libre eleccion de residencia y empleo (articulo
24, dela CP/91 y articulo 35, numeral 14, del CDU), de expresion (articulo
20, de la CP/91 y articulo 35, numeral 34, del CDU), sindical (articulo 39,
de la CP/91), negocial (articulo 127, inciso 1° de la CP/91 y articulos 35,
numeral 33,y 39, numeral 2, del CDU), de asociacién (articulos 38,y 39,
de la CP/91) y negociacion colectiva (articulo 55, de la CP/91).

En suma, la tension constitucional entre los principios de autoridad y
libertad o potestad disciplinaria y dignidad humana.

. Elderecho disciplinario que cumple una funcion social, fundamentado en
las relaciones especiales de sujecion, protege el deber funcional ante un des-
valor de accion injustificado, derivado del incumplimiento de los deberes
funcionales que afecta la funcién administrativa como tal, en la medida en
que el injusto disciplinario comporta el quebrantamiento del deber, pero no
de cualquier deber, sino del deber funcional, y no de cualquier forma sino
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que debe ser de manera sustancial, al atacar o poner en peligro o lesion
los fines y funciones del Estado, base de una administracion publica que
busca la excelencia y que encuentra en la ley disciplinaria, un instrumento
de prevencién y garantia de su buena marcha, adquiriendo la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad por tales razones unos matices propios
que las diferencian de las categorias en materia penal.

VI. LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN BUSCA DE LA EXCELENCIA

1. En Espafa y en Colombia, la prevalencia de la dignidad humana y del
bien comun, del interés publico o colectivo, interés general, constituye
el reto mas importante del Estado constitucional, social y democratico
de derecho y la politica, se erige como un instrumento fundamental para
su materializacion, dentro de la dindmica propia de la organizacion po-
litica, escenario que es protagonizado por gobernantes y gobernados, en
quienes los valores morales deben constituir la guia permanente de sus
actuaciones.

2. Comoquiera que el gobernante juega un papel protagénico en la restau-
racion de tales valores, debe mostrar resultados concretos de su gestion,
ya que el compromiso y la responsabilidad por el momento coyuntural
que vive especialmente Colombia, resultan de una enorme trascendencia,
particularmente para los servidores estatales, pues en la medida en que lo-
gren hacer efectivo el control disciplinario y el control ciudadano sobre la
gestion publica, acorde con la estrategia constitucional planteada, estin
construyendo las bases juridicas de un Estado participativo, pluralista,
en donde impere la democracia real o sustancial y de unas instituciones
que se proyectan en el tercer milenio y que se justificardn y tendrian
raz6n de ser, si propugnan por una administracion publica, honesta,
eficiente, garante de los derechos humanos y del interés publico, donde
la conducta de los servidores estatales consulte siempre la idea de justicia
social, como unico camino para lograr la paz, enmarcada naturalmente
dentro de los valores constitucionales de libertad, igualdad, solidaridad,
justicia, participacion y dignidad humana, como presupuestos basicos
para llegar a la Colombia que todos anhelamos.

3. Pensary actuar en contravia de lo manifEstado, equivale a patrocinar la
situacion de crisis que en forma directa o indirecta afecta a la poblacion
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Colombiana y que de no solucionarse mas temprano que tarde y con el
concurso de todos, inexorablemente aumentara la incertidumbre de un
mejor futuro de su pueblo, quedando la corrupcion y la violencia como
unicos legados para las generaciones venideras.

Ahora bien, desde el punto de vista prictico y en el dmbito de la funcién
publica para que se logren materializar los anteriores postulados dogmaticos
se requiere en Colombia, partiendo de un derecho disciplinario auténomo, la
voluntad decisiva por una parte de la administracion, en tanto extremo domi-
nante en una relacion especial de sujecion y de otra, de los funcionarios publicos
y particulares que cumplen funciones publicas, en cuanto sujetos pasivos, de la
adopcion entre otras de las siguientes medidas que corresponden a claros man-
datos del Constituyente de 1991 y del legislador disciplinario de 2002:

a) Educar a los servidores publicos y a los particulares que cumplen fun-
ciones publicas, en los valores, principios, derechos, garantias y deberes
encomendados por expreso mandato constitucional, legal y reglamen-
tario (articulo 33, numeral 3, del CDU).

b) Capacitar permanentemente a los funcionarios instructores en el campo del
derecho disciplinario, en temas como la potestad disciplinaria y el debido
proceso, maxime que es deber del servidor publico capacitarse y actualizarse
en el drea donde desempena su funcion (articulo 34, numeral 40, del CDU).

c) Materializar el principio de igualdad, en tanto valor, principio y derecho
fundamental, en la medida en que las autoridades disciplinarias deben
tratar de modo igual a los destinatarios de la ley disciplinaria, sin establecer
discriminacion alguna por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinién politica o filoséfica (articulo 15, del CDU).

d) Remunerar de manera adecuada a los servidores estatales para que la
administracion pueda exigir con autoridad el cumplimiento de sus de-
beres funcionales (articulo 33, numerales 1, 6 y 9, del CDU).

e) Implementar mecanismos expeditos para evitar la impunidad en materia
disciplinaria, a fin de agilizar el tramite de los procesos o expedientes
sancionadores, es decir, robustecer el control y la potestad disciplinaria en
sus fases preventiva, ejecutiva y correctiva (articulos 12 y 94, del CDU).

f) Valorar por parte de los superiores de la entidad los méritos de los servi-
dores adscritos a sus dependencias, otorgando ascensos, capacitaciones,
comisiones de estudio, etcétera, es decir, cristalizando el concepto de la
meritocracia en el dmbito de la funcion publica, con el fin de generar
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sentido de pertenencia y compromiso institucional (articulo 33, nume-
rales 5y 8, del CDU).

g) La funcién disciplinaria debe responder a dos conceptos: el interés ge-
neral y la dignidad humana. En consecuencia, es aconsejable que en tan
importante actividad no existan injerencias que afecten su imparcialidad
(articulos 1,2 y 8, del CDU).

h) Realizar una correcta ubicacién del recurso humano en las diferentes
entidades del Estado (articulo 33, numeral 8, del CDU).

i) Mantener un continuo, permanente y fluido didlogo entre el nivel direc-
tivo y los demads niveles de la administracion, escuchando sugerencias,
creando y fortaleciendo la critica constructiva, no destruyéndola, maxi-
me que la critica sana a la labor de los superiores no solo constituye
un ejercicio legitimo de la libertad de expresion sino que materializa el
interés general al que los funcionarios publicos deben servir de manera
prioritaria (articulo 33, numeral 7, del CDU).

j) Finalmente, el mejor espejo para una administracion publica en busca
de la excelencia, comienza con el buen ejemplo del nivel directivo, que
debe mostrar no solo la autoridad legal para desempenar el cargo de esta
dignidad, sino ante todo la autoridad moral, maxime que los empleos
publicos se merecen, no se mendigan (Articulo 34, numeral 6, del CDU).

A manera de corolario:
Con las caracteristicas y medidas apuntadas, el derecho disciplinario como
nueva area juridica en Colombia, puede convertirse en un instrumento valioso en

la lucha contra la impunidad, ineficacia y la corrupcion administrativa, en aras
de despejar las grandes sombras que se ciernen sobre su administracion publica.
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Aspiro con esta ponencia a aportar elementos de andlisis en torno a dos
grandes inquietudes que han Estado presentes en el tiempo de trasegar
en estos temas del derecho disciplinario:

La primera de ellas que apunta a determinar si, desde la perspectiva
del derecho comparado, es la ilicitud sustancial en el derecho disci-
plinario Colombiano una caracteristica genuina para la construcciéon
de una dogmatica auténoma, de cara a su interpretacion en nuestro
ordenamiento juridico.

La segunda, orientada a determinar si, a diferencia de lo que ocurre
en el derecho comparado, tenemos nosotros exclusivamente y ademads
de otros, un elemento determinante que se erige como diferenciador
entre el derecho penal, caracterizado por la antijuridicidad material y
el derecho disciplinario, erigido sobre la ilicitud sustancial.

I. DE LA PRIMERA DE LAS INQUIETUDES
PLANTEADAS

Cierto es que con frecuencia lamentamos que nuestro Congreso
legisle atendiendo experiencias y situaciones propias de otros paises,
olvidandose de lo que realmente somos: un pueblo de diversidad cul-
tural, esto es, con propias formas de vida y maneras de concebir el
mundo no totalmente coincidentes con las costumbres de la mayoria
de la poblacion en aspectos de raza, religion, lengua, economia y or-
ganizacion politica, pero al fin y al cabo un pueblo en el que a todos
se nos garantizan nuestros derechos, costumbres y libertades.

Bajo esa realidad y en la tarea de abordar el trabajo de investi-
gacion que ocupa nuestra atencion, acudi a los anales del Congreso
para escudrifiar de donde habia salido aquello de la ilicitud sustancial.
¢Acaso se habia acudido al derecho comparado, como suele suceder
en la mayoria de los casos?

Con sorpresa debo compartir que la categoria de la ilicitud sustan-
cial, nace como una creacion legal propia de los nuestros, buscando a
partir de ella darle al derecho disciplinario su autonomia e indepen-
dencia del derecho penal.

Me explico, en el proyecto inicial y acorde con la exposicion de
motivos expuesta por la Procuraduria General de la Nacion, precisando
la necesidad de diferenciar la antijuridicidad penal de la disciplinaria,
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el articulo 5° hacia referencia a la lesividad y en esa linea se establecia que solo
daria lugar a responsabilidad disciplinaria aquella falta que afectara o pusiera
en peligro la funcion publica.

Dicho texto original, finalmente no fue acogido por el Congreso y surgio la
redaccion del articulo en los términos que hoy se conoce, el cual fue aprobado
sin mayores consideraciones ni justificaciones. Finalmente, fue la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-948 de 2002 la que trazo las lineas explicativas de
lo que aprobé nuestro Congreso, bajo el acapite de Ilicitud sustancial como
principio rector en la ley disciplinaria, bajo la premisa fundamental de que “el
derecho disciplinario no puede ser entendido como protector de bienes juridicos
en el sentido liberal de la expresion, toda vez que se instauraria una erratica
politica criminal, habida cuenta de que, no existiendo diferencias sustanciales
entre el derecho penal y el disciplinario por virtud de ello, llegaria el dia en que
el legislador, sin mas ni mas, podria convertir sin ningun problema todos los
ilicitos disciplinarios en injustos penaley”.

Luego entonces tenemos, conforme el articulo 5° de la Ley 734 de 2002,
una categoria juridica genuina, sin la cual no hay lugar a la falta disciplinaria;
categoria que, digdmoslo desde ya, no se encuentra establecida y menos desa-
rrollada en el derecho comparado como presupuesto de la falta y por ende de
la responsabilidad disciplinaria.

Se trata de una categoria juridica auténtica que le da al derecho disciplina-
rio Colombiano, un plus en el derecho comparado y que lo muestra como una
disciplina, que al decir del Procurador General de la Nacion, doctor Alejandro
Ordonez Maldonado, “no es una creacion legal ni una interpretacion de la ju-
risprudencia, es una vertiente del derecho publico que tiene origen en la Cons-
titucién Politica que ha sido desarrollada legalmente y por la jurisprudencia
al amparo de las normas constitucionales que lo erigen como una disciplina
auténoma e independiente, en especial deslindada del derecho penal y el derecho
administrativ”.

En Espana, sostiene el profesor Nieto Garcia, que “Cierto es, desde luego que
la Constitucion nada ha dicho de forma expresa sobre el derecho disciplinario de
los funcionarios, a diferencia de lo que ha sucedido respecto del derecho admi-
nistrativo sancionador (articulo 25),y que “la propia existencia de un auténtico
derecho disciplinario es algo discutibl”.

En la Constitucion Espafola encontré que la referencia mas cercana al de-
recho disciplinario estd dada en el articulo 25, el cual reza: “Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de produ-
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cirse no constituyan delito, falta o infracciéon administrativa, segin la legislacion
vigente en aquel momento”.

Belén Marina Jalvo, ensena que en Espana, “el régimen disciplinario consti-
tuye un corolario necesario de las medidas establecidas en garantia de la eficacia
administrativ”, que “el poder disciplinario es una manifestacion de la potestad
sancionadora publica” y, que “el derecho disciplinario debera prestar especial
atencion a la sancion de las conductas contrarias a los deberes funcionales; en
su sentir, “los principios y criterios que configuran el marco de referencia del
poder disciplinario, constituyen, a su vez, sus limites para su ejercicio y, en con-
secuencia, garantias para los funcionario”; sostiene que “la configuracion legal
y el ejercicio del poder disciplinario debe dar una respuesta equilibrada a los
intereses de la administracion y a la garantia de imparcialidad del funcionari”.

Los principios a los que se refiere Marina Jalvo, y por virtud, hoy por hoy, del
articulo 103 de la Constitucion Espafola, son los previstos en el articulo 94 de la
Ley siete (7) de doce (12) de julio de 2007, conocida como el estatuto basico del
empleado publico, que como lo ensefia José Rory Forero Salgado, se complementa
por el Real Decreto 33 de 1986, conocido como reglamento de régimen discipli-
nario de los funcionarios de la administracion general del Estado.

Bajo el titulo “Ejercicio de la potestad Disciplinario”, establece el articulo
94 de la Ley siete (7) de 2007, que son las administraciones publicas las encar-
gadas de corregir disciplinariamente las infracciones del personal a su servicio,
cometidas en el ejercicio de sus funciones y cargos, lo cual debera hacer de
acuerdo con los principios de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a
través de la predeterminacion normativa o, en el caso del personal laboral, de
los convenios colectivos; del principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables y de retroactividad de las favorables al presunto
infractor; del principio de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacion
de las infracciones y sanciones; del principio de culpabilidad y del principio de
presuncion de inocencia.

Notese que conforme esta norma de la legislacion espaiiola, la antijuridicidad
de la conducta estaria dada a partir de la violacion de los deberes funcionaria-
les, erigidos en verdaderos codigos de conductas y siempre que la infracciéon a
los mismos no esté amparada en una causal que justifique el comportamiento;
asi, sin mas consideraciones y dados estos presupuestos normativos se esta en
presencia de la falta disciplinaria.

Por disposicion del articulo 52 del estatuto basico del empleado publico, se exige
de estos, desempenar con diligencia las tareas asignadas y velar por los intereses
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generales apegados a la Constitucion y demds normas juridicas y actuar con arreglo
a principios tales como el de objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad,
imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio publico, transparencia, ejem-
plaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, entre otros.

Ahora bien, tanto en el derecho disciplinario espafnol como en el derecho
disciplinario que se aplica en nuestro medio a los servidores publicos, el fun-
damento originario de la potestad disciplinaria descansa en la categoria de
relacion de sujecion especial, erigiéndose esta en punto de lanza para diferenciar
cualitativamente la potestad disciplinaria de la potestad penal en el ambito
de el ius puniendi del Estado; pero en nuestro caso, encuentra el derecho dis-
ciplinario en la ilicitud sustancial una categoria mas, que junto a la anterior,
permiten afianzar diferencias sustanciales entre estas dos especies del derecho
sancionador del Estado. Amén de que en nuestro medio, es a partir del estudio
de la constitucionalidad del contenido del articulo 5° de la Ley 734 de 2002,
que se autoriza la aplicacion morigerada de los principios del derecho penal
al disciplinario, teniendo como soporte de la falta y de la responsabilidad
disciplinaria, la infraccion sustancial de deberes funcionales.

En Espana se acude a la categoria de la relacion de sujecion especial para
analizar la matizacion de los principios generales de la potestad sancionadora
de la administracion en el ambito del derecho disciplinario; en nuestro medio
se cuenta, ademas, con la categoria de la ilicitud sustancial para tal proposito,
pues al decir de nuestra Corte Constitucional “si bien en el derecho disciplinario
deben regir las categorias tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, las mismas
deben estar dotadas de su contenido propio y auténom”.

El profesor Federico A. Castillo Blanco se refiere al principio de antijuridicidad
aplicable al derecho disciplinario que rige para los funcionarios del Estado espafiol,
manifestando que este principio se abre paso en el derecho disciplinario, pues no
basta la existencia de una acciéon o de una omisién en la conducta del funcionario
para poder integrar los tipos, como tampoco que dicho actuar esté contemplado
como infraccion en las normas disciplinarias (tipicidad); para €, es necesario que
concurran otros elementos en los hechos, entre ellos que la conducta tipica no esté
amparada en una causa de justificacion, pues si lo estd no puede ser sancionada; por
lo que para Castillo Blanco, “el juicio de desvalor que la antijuridicidad comporta
sobre la conducta del funcionario que al realizar una conducta tipica no ve ampara-
da su actuacion en una causa de justificacion, tiene plena vigencia dentro del derecho
Disciplinario”.

Ahora bien, explicando cémo se aplica en el derecho disciplinario espafiol
el viejo principio universal del derecho penal que establece “ningtn delito,
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ninguna sancién sin ley previ”, ensefia el profesor Juan Manuel Trayter Jimé-
nez , que este marco juridico no es compartido por el derecho comparado, en
donde la regla general viene dada por la ausencia de la tipificacion de las faltas
y la excepcidn consiste en encontrar alguna norma que recoja previamente las
acciones u omisiones consideradas como infraccion disciplinaria.

Dice Trayter Jiménez que en Francia, no existe una determinacion de las
infracciones disciplinarias ni en el “statu Général des fonctionnaire”, ni en
ningutn otro texto de cardcter reglamentario, lo que lleva a la doctrina de ese
pais a afirmar sin rubor alguno que el derecho disciplinario ignora la aplica-
cién de tal principio universal; que en Italia ocurre una cosa semejante, existen
multiples conductas que no se encuentran tipificadas en norma alguna y que
aunque existe una progresiva positivizacion de lo que se considera falta discipli-
naria, estin muy lejos de establecer taxativamente todos los comportamientos
considerados como ilicitos disciplinarios, que idéntico fendmeno ocurre en la
legislacion federal alemana, donde tinicamente estan fijadas de forma escueta
ciertas obligaciones individuales que derivan de la llamada clausula de buena
conducta.

Eso si, hace claridad Trayter Jiménez, que no ocurre lo mismo tratandose de
la aplicacién del principio del derecho penal “Nulla pena sine leg”, que tanto
en Espafia como en Francia e Italia, se erigen en instrumento valiosisimo para
controlar la imposicion de sanciones que no estén previamente establecidas en
la ley; esto es, que por virtud de la aplicacion de este principio la administraciéon
nunca podrad imponer un castigo disciplinario que no esté contemplado en la ley.

En esa linea de estudio del derecho comparado, y al amparo de lo propio
sobre el principio de legalidad que tiene vigencia en el derecho disciplinario que
se aplica a los funcionarios publicos, se afirma, por ejemplo, que en Francia la
fuente de la infraccion disciplinaria esta en todo incumplimiento o violacion de
lo que imponen los deberes funcionariales, sin mds consideraciones. El derecho
disciplinario que se aplica a los funcionarios estatales y autoridades locales se
encuentra previsto en la Ley 84-16 de 11 de enero de 1984, “Por la cual se esta-
blecen las disposiciones relativas a la funcion publica del Estado”.

Alli, esos deberes funcionariales no estan tipificados de manera individualizada,
taxativa o expresa como ocurre en nuestro caso al tenor de los articulos 34, 35 y 48
de la Ley 734 de 2002, se encuentran diseminados a lo largo y ancho de la ley 84-
16 del 11 de enero de 1984 y demas normas aplicables a los funcionarios estatales
y autoridades locales francesas.

A contrario sensu, y en el ambito de la sancion, el articulo 66 de la Ley de
11 de enero de 1984, modificado por el articulo 5° de la ley 91-715 de 26 de
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julio de 1991, establece expresamente, define y clasifica las distintas sanciones
a que se pueden hacer acreedores los destinatarios de esta ley. Clasificacion
que hace en cuatro grupos, en clara aplicacion del viejo principio del derecho
penal “Nulla pena sine leg”.

En Francia, la potestad disciplinaria estd radicada en cabeza de la autoridad
nominadora, esto es, aquella investida del poder de nombramiento, pero solo
puede actuar y hacer publica la decision en la que se incluye la sancién y sus
motivos previa consulta al Consejo de Disciplina. Alli, el maximo 6rgano de
apelacién de las decisiones disciplinarias es el Consejo Supremo de Estado de
administracion publica, integrado por representantes de la administraciéon y
los representantes de los sindicatos de funcionarios publicos.

En Italia, ensefa el profesor Jiménez Trayter, “que existen multiples conduc-
tas que no se encuentran tipificadas en norma alguna” y que lo propio ocurre
en la legislacion federal alemana, donde unicamente estdn fijadas de forma
escueta ciertas obligaciones individuales que derivan de la llamada clausula
de buena conducta (articulo 54.B.B.G.).

Alli en la republica federal alemana, los ciudadanos solo pueden acceder
a los cargos publicos, prestando u ofreciendo garantia de que actuardn en
todo momento a favor y en defensa de la Constitucion o ley fundamental, ya
que esta se articula en torno a un bien o valor: El ordenamiento fundamental
democratico liberal, es lo que se conoce como el deber de fidelidad a la Consti-
tucién, respecto del cual se exige un comportamiento activo en todo momento,
entiéndase no solamente limitada al ejercicio de la funcion publica y respecto
del cual se exige el “completo comportamiento del funcionario” desde su in-
greso, permanencia, ascensos y jubilacion.

Es el “deber de fidelidad y su transgresion la que justifica el despido de
los funcionarios interinos y a prueba. Para los permanentes, un expediente
disciplinario puede dar lugar a la separacion del servici”, enseiia el profesor,
Trayter Jiménez, sin hacer referencia a que la transgresion de dicho deber de
fidelidad deba darse en términos sustanciales como presupuesto de la falta y
de la responsabilidad disciplinaria.

De manera que en Espafa, Francia, Italia y Alemania, sin olvidar la configu-
racion de los sistemas de funcion publica que se aplica en cada pais, marcada por
los sucesos historicos, las transformaciones de orden politico, social, cultural y
econdémico se cuenta con un derecho disciplinario, donde la estructura de la falta
o de la infraccion, si bien esta soportada en la violacion injustificada de deberes
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funcionariales, no existe la exigencia de determinar lo sustancial en la violacién
de cada mandato que se les impone a través de dichos deberes.

Veinte afios atrds, pero siendo vigente aun lo dicho, el tratadista Rafael
Bielsa, sostuvo que la responsabilidad disciplinaria en la Argentina, tenia y
tiene por fundamento, “la relacién de subordinacion entre el 6rgano someti-
do a la disciplina y el 6rgano que la establece o aplica mas que para castigar,
para corregir, e incluso educar al infractor de la norma”, y que el fin de esta
es “asegurar la observancia de las normas de subordinacién jerarquica vy, en
general, el exacto cumplimiento de todos los deberes de la funcion”.

De manera que alli en la Argentina, en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la funcion o empleo, conforme las leyes, el reglamento o los prin-
cipios que la determinan y segun las 6rdenes superiores, estd la fuente de la
responsabilidad disciplinaria.

La fresca doctrina de ese pais en materia de derecho disciplinario y en
cabeza de la doctora. Miriam Mabel Ivanega, ensefia que “la funcién de la
administracion se justifica en la medida en que sirve con objetividad a los
intereses generaley”, por lo que “el comportamiento de los agentes publicos
implica cumplir sus funciones con profesionalidad, eficiencia, ética, imparcia-
lidad y adoptar la conducta debida™.

Ensefia Mabel Ivanega, que “el régimen disciplinario tiene una especial
justificacion, porque el agente publico, por la naturaleza de su actividad tiene
una serie de deberes y obligaciones [...] “se trata de deberes que trascienden la
esfera del interés de la propia administraciéon como organizacién y que afectan
a los principios generales del orden constitucional [...] la responsabilidad disci-
plinaria se entrelaza directamente con el compromiso que tiene todo agente de
cumplir con sus deberes y obligaciones, en el correcto ejercicio de los derechos
reconocidos y en no incurrir en conductas prohibidas por las normas juridica”.

Notese que Mabel Ivanega hace referencia a que los deberes vulnerados
que dan vida a la falta disciplinaria son aquellos que trascienden los propios
intereses de la administracion “y que afectan los principios del orden constitu-
ciona”, que es precisamente lo que en nuestro derecho disciplinario constituye
la fuente de la ilicitud sustancial; sin embargo, no da mayor explicacion de ello
y finalmente anota que en la Argentina, la Procuracion del Tesoro Nacional,
tiene dicho que “el derecho administrativo disciplinario castiga a los agentes
por la violacién de sus deberes como tales, en pos del buen funcionamiento de
la administracion publica”.
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II. CONCLUSION

Expuestos los diversos planteamientos, desde la perspectiva del derecho
comparado, es la ilicitud sustancial una caracteristica genuina del derecho dis-
ciplinario, para la construccion de una dogmatica autonoma de cara a su inter-
pretacion, que ademads lo erige como un derecho auténtico en el ordenamiento
juridico Colombiano, en la medida en que “la ilicitud sustancial, como estrato
dogmatico, busca configurar los presupuestos necesarios para que una determina-
da conducta de un servidor estatal se estructure como falta disciplinaria, no con
el simple sefialamiento de la norma presuntamente vulnerada, sino que se hace
necesario establecer la forma como esa conducta afect6 la funcion publica y el
cumplimiento de los fines estatales, cuya salvaguarda constituye el fundamento
primero y ultimo de la funcion publica y del derecho disciplinaria”.

Este planteamiento resulta valido, maxime si se tiene en cuenta que, a la luz
del derecho comparado, la calificacion de la falta o de la infraccion disciplinaria
como actividad juridica de aplicacion de normas, no requiere del analisis o deter-
minacién de lo sustancial de la ilicitud, como si ocurre en nuestro ordenamiento
juridico disciplinario donde, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 734 de
2002, es requisito sine qua non para estructurar una falta disciplinaria.

En lo que corresponde a la segunda inquietud que aludia a determinar si, a
diferencia de lo que ocurre en el derecho comparado, tenemos nosotros exclu-
sivamente en la ilicitud sustancial, un elemento determinante que se erige como
diferenciador entre el derecho penal, caracterizado por la antijuridicidad mate-
rial, y el derecho disciplinario, erigido sobre la ilicitud sustancial, todo conduce
a afirmar que si.

Aseveracion que hago teniendo en cuenta que la doctrina universal acude,
entre otras, a la teorfa de las relaciones de sujecion especial, a la de la potestad
sancionadora de la administracion, al principio de legalidad, y consecuente con
ello el de tipicidad, al non bis in idem; al principio de proporcionalidad y su
aplicacion en el derecho disciplinario, al principio de culpabilidad, para dife-
renciar derecho disciplinario y derecho penal, mas no asi, y con ese propdsito,
a la categoria de la ilicitud sustancial, como lo hemos hecho nosotros, que tal y
como acertadamente lo corrobora, Forero Salgado: “Esta categoria dogmatica
tiene unas consecuencias muy interesantes en el campo del derecho discipli-
nario en Colombia, hasta el punto de considerarse, como el pardmetro basico
para diferenciar, derecho penal, caracterizado por la antijuridicidad material
y derecho disciplinario, distinguido por la ilicitud sustancial, que sumada a la
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tipicidad y culpabilidad, completa la exigencia dogmatica para estructurar la
falta disciplinaria”.

No hay duda de que ese elemento diferenciador en nuestro medio, debera
estar siempre apuntalado de la mayor objetividad posible y que no basta con
que haya un titulo en el pliego de cargos, en el auto de citacién a audiencia o
en el fallo de primera instancia en el que se lea: ILICITUD SUSTANCIAL, y su
contenido sea la simple transcripcion del articulo 5°. Siempre en aras de lograr
el propoésito de una decision justa sera indispensable ahondar en los elementos
estructuradores de la tan mentada ilicitud sustancial.

Por todo ello y, a manera de epilogo de este trabajo, afirmo que la ilicitud
sustancial, como categoria de la estructura de la falta en nuestro derecho discipli-
nario, por sus especiales caracteristicas, no resulta similar a ningin esquema de
los que hoy existen en el continente, erigiéndolo, al menos desde su concepcion
dogmatica, en un derecho a la vanguardia en Iberoamérica.
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Buenos dias a todos los aqui presentes. En primer lugar, quiero agrade-
cer a la Procuraduria General de la Nacién y al Instituto de Estudios
del Ministerio Publico por la invitacién a participar en este evento.
Quiero hacer unas precisiones previas: primero, yo no soy una exper-
ta en derecho disciplinario, de manera que mi aproximacion hacia el
derecho disciplinario en esta presentacién es desde el derecho inter-
nacional y concretamente desde el derecho interamericano. Segundo,
mi exposicion se divide en dos partes: una corta y otra mds extensa, y
tiene que ver con dos afirmaciones o intuiciones, y lo que voy a tratar
de hacer es sustentar en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
estas dos hipétesis.

Primero, voy a compartir con ustedes unas ideas sobre el rol, la ubi-
cacion o el papel que ha tenido el derecho disciplinario, o los temas dis-
ciplinarios, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En segundo
lugar, me voy a referir a los estandares, en este caso, los desarrollos
jurisprudenciales, los desarrollos juridicos, las reglas concretas sobre
derecho disciplinario en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

I. EL DERECHO DISCIPLINARIO EN LA JURISPRUDENCIA DE
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En cuanto a lo primero, en cuanto al rol, al papel, a la ubicacion de
los temas disciplinarios en la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
mi hipdtesis es que el derecho disciplinario no ha Estado muy presente
en la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana, y ello se
traduce en el escaso desarrollo, que han tenido los temas disciplinarios
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Esto tiene como con-
secuencia que los estindares sobre derecho disciplinario sean escasos,
sobre todo si se compara, por ejemplo, con los estindares sobre aspec-
tos de derecho penal. La jurisprudencia contenciosa de la Corte, desde
sus primeras sentencias, empez0 a establecer criterios y guias para que
los Estados de este continente ajustaran la manera como conducen las
investigaciones penales, sobre todo las relacionadas con violaciones y
graves violaciones de derechos humanos. En el caso del derecho disci-
plinario, los estdndares son escasos y el tema se ha abordado de manera
escasa. Intentaré explicar por qué esto es asi. Yo encuentro tres razones,
al menos, que confluyen todas ellas a explicar lo anterior.
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La primera es la naturaleza subsidiaria de los sistemas internacionales ¢esto
qué quiere decir?, Como muchos de ustedes probablemente sabran, los 6rganos
internacionales de proteccion de derechos humanos solo actian cuando los 6r-
ganos internos no hacen bien su trabajo. Como suele decir Claudio Grossman,
un abogado Chileno que fue integrante y presidente de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, y lo han dicho también muchas otras personas,
si los sistemas judiciales del continente hicieran bien su tarea, ni la Comision ni
la Corte habrian conocido todavia el primer caso. Esto quiere decir que cuando
hay una justicia fortalecida, fuerte, independiente, no tiene sentido que los casos
lleguen a las instancias internacionales. Un ejemplo: en Colombia nos pareceria
rarisimo que el caso de una chica que es expulsada de un colegio porque quedd
embarazada llegara al sistema interamericano. En la comision Interamericana,
no hay casos de este tipo contra Colombia, ¢por qué?, porque la Corte Consti-
tucional Colombiana los resuelve en sede interna. Todos sabemos que nuestra
Corte Constitucional tiene una jurisprudencia reiterada en la que ha dicho que
expulsar a una adolescente del colegio por estar embarazada atenta contra el
derecho a la educacion. Pero si uno mira, por ejemplo, lo que pasa en Chile, hay
casos sobre esta misma situacion, de adolescentes embarazadas expulsadas de
los colegios, que han llegado a conocimiento del sistema interamericano, porque
los 6rganos internos Chilenos no resuelven ese tipo de violaciones.

Una primera explicacion de la escasa presencia del derecho disciplinario en la
jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana es entonces la naturaleza
subsidiaria de los sistemas internacionales. Esto quiere decir, como lo ha dicho
reiteradamente la Corte, que los sistemas internacionales no son una cuarta ins-
tancia, no estan disefiados para convertirse en un tribunal para revisar todas las
decisiones judiciales que tome un Estado, sino que unicamente operan cuando
al interior del Estado no se resuelve o no se repara una violacion de derechos
humanos protegidos convencionalmente.

Esto de la subsidiariedad se puede ejemplificar de otra manera: con unas
cifras que tienen que ver con la particular situacion que vive Colombia. Si uno
revisa la jurisprudencia o las sentencias de la Corte Interamericana contra Co-
lombia, encuentra que son once, que no es un nimero muy alto. Entonces uno
podria preguntarse, que dado el volumen de casos que hay en Colombia (con
cifras bastante aproximadas, segtn la informacion de prensa, la fiscalia tiene
un millon de procesos), ¢por qué solamente han llegado a la Corte once casos?
Justamente porque es un sistema subsidiario, que no tiene por mandato revisar
todo, sino tnicamente los casos en donde el Estado, y mas concretamente su
sistema de justicia, falla, no repara adecuadamente las violaciones. Los casos de
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Colombia ante el Sistema Interamericano tienen que ver con masacres, desapari-
ciones forzadas, torturas, es decir, con graves violaciones de derechos humanos,
que es justamente lo que en Colombia no hemos podido resolver; aqui tenemos
grandes dificultades internas para resolver las graves violaciones de derechos
humanos. Esto seria lo que tiene que ver con la naturaleza subsidiaria de los 6r-
ganos interamericanos. Pero esto no nos resuelve completamente la pregunta de
por qué hay muchos estandares en materia penal pero no en materia disciplinaria.

Esto me permite pasar al segundo aspecto, que tiene que ver con que el pro-
ceso disciplinario no es un recurso interno que se deba agotar. Ni en Colombia
ni en ningun otro pais de este continente el proceso disciplinario es conside-
rado como un recurso interno que se deba agotar para acceder a la instancia
internacional. Dada la naturaleza subsidiaria de los sistemas internacionales,
una herramienta para saber cudndo un caso esta listo para ser conocido por el
Sistema Interamericano es verificar si se han agotado los recursos internos, es
decir, que se les haya dado la oportunidad a las instancias judiciales internas de
resolver el caso o de reparar la violacién; y una manera para saber si esto fue asi
es acudiendo a la institucion que se conoce con el nombre de agotamiento de los
recursos internos. Con algunos matices y algunas diferencias dependiendo del
pais, la Corte Interamericana ha dicho que el recurso por excelencia que se debe
agotar es el recurso penal, es decir, la accion penal. La accién disciplinaria no es
un recurso interno que se deba agotar. El proceso disciplinario no es entonces
un proceso que esté llamado a la revision de las instancias internacionales. Los
procesos que se revisan para ver si permitieron o no la garantia de los derechos
de las personas que alegan violacion de sus derechos son los procesos penales.
Esto explicaria también por qué hay un escaso desarrollo del derecho discipli-
nario y de los temas disciplinarios en la jurisprudencia contenciosa de la Corte.

Tercero, no todos los paises tienen sistemas disciplinarios. Colombia, desde la
mirada de la comisién y la Corte, es conocida por tener un sistema juridico muy so-
fisticado; quienes nos miran desde afuera dicen que aqui hay un ment de acciones
muy completo y complejo (otra cosas es su eficacia): hay proceso penal, proceso
disciplinario, control fiscal, acciones constitucionales, acciones contenciosas. Este
tipo de sofisticacion juridica o de entramado institucional no existe en todos los
paises. Colombia es uno de los paises que tiene sistema disciplinario. En todos
los paises hay acciones penales, hay sistema penal, pero no en todos hay sistema
disciplinario. Como los 6rganos del sistema interamericano, Comision y Corte,
hacen reglas y desarrollan estindares para el continente entero, el tema del derecho
disciplinario tendria interés y aplicacion en unos paises, pero no en todos. Y de
esos desarrollos tal vez su principal destinatario no seria Colombia, pues nuestro
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pais tiene un desarrollo muy sofisticado de su institucionalidad y una Corte Cons-
titucional que es ejemplo para las Cortes constitucionales del continente. es una de
las pocas Cortes que la Corte Interamericana cita como fuente de desarrollos de
derecho, y se ha convertido en un referente para colegas que estan estudiando o
investigando para casos de otros paises; es frecuente que pregunten qué ha dicho
la Corte Constitucional Colombiana sobre un determinado tema. Si no todos los
paises tienen sistemas disciplinarios, sobre los temas disciplinarios no puede llegar
un gran volumen de casos relacionados con estos temas al sistema interamericano.

Concluyo esta primera parte diciendo que el derecho disciplinario no ha sido
materia de la mayor atencién en la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
ni en relacion con todos los paises ni en relacion con Colombia por las razones
que indiqué, es decir, por el caracter subsidiario de los sistema internacionales,
porque los procesos disciplinarios no son un recurso que deba agotarse y porque
no todos los paises tienen sistemas disciplinarios.

II. ESTANDARES Y REGLAS SOBRE DERECHO DISCIPLINARIO
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

La primera afirmacion se complementa con esta segunda, que en realidad
se deriva de la primera. esta segunda afirmacion consiste en que los estandares
en materia disciplinaria son muy escasos. de las 245 sentencias que ha emiti-
do la Corte, son muy pocas las que se han ocupado del tema disciplinario en
concreto: menos de diez. Esto nos habla de una jurisprudencia escasa. De esa
jurisprudencia escasa, en esta segunda parte de la exposicién voy a mencionar
unos aspectos generales, para luego compartir con ustedes lo que ha dicho la
Corte Interamericana sobre derecho disciplinario. Mi intuicion es que lo que
ha desarrollado la Corte en materia de derecho disciplinario no le dice mucho
a Colombia, porque Colombia tiene un derecho disciplinario mucho mas avan-
zado que los desarrollos o estindares que ha fijado la Corte. En estas pocas
sentencias la Corte ha abordado dos tipos de temas, lo que tiene que ver con el
derecho disciplinario en si mismo y lo que tiene que ver con los derechos de las
victimas, que, segun la jurisprudencia de la Corte, se aplican a todo proceso,
penal, disciplinario, administrativo o de cualquier otra naturaleza. entiendo que
en este mismo seminario, segun la agenda, ya alguien se refirié a los derechos
de las victimas en el sistema interamericano, entonces no me voy a referir a ello,
sino solamente a los estandares sobre lo que deberia ser el proceso disciplinario,
a la luz de la Convencion Americana.
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Antes de ello me voy a referir a las etapas del proceso ante la Corte. Como
ustedes saben, y para los que no lo saben, brevemente les cuento que el proceso
internacional tiene dos grandes etapas: una ante la comision y otra ante la Cor-
te; no se puede llegar a la Corte sin pasar por la comision. La Corte tiene dos
tipos de pronunciamientos: los pronunciamientos en los casos contenciosos (la
expresion contenciosa no quiere decir lo que quiere decir en el derecho interno la
jurisdiccion contencioso administrativa; es contencioso por oposicion a amistoso,
lo que no se pudo resolver por la via amistosa se resuelve por la via del litigio,
en el sentido de los italianos del litigare, de la contencion en el sentido de una
disputa juridica) y las opiniones consultivas. En sede consultiva la Corte no se
ha referido a los temas disciplinarios.

En lo que sigue voy a hacer algunas referencias i) a la jurisprudencia con-
tenciosa, ii) a lo que ha dicho la Corte sobre derecho disciplinario en materia de
reparaciones, también en la jurisprudencia contenciosa, y iii) una breve anotacién
respecto de los casos que vienen en camino en la comision Interamericana.

EL DERECHO DISCIPLINARIO EN LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA
DE LA CORTE INTERAMERICANA

Sobre la jurisprudencia contenciosa yo marcaria un antes y un después de
una sentencia muy importante que profirio la Corte el afio pasado, en septiembre,
en un caso contra Venezuela; se trata del caso de Leopoldo Lépez Mendoza ¢Por
qué es importante?, porque es la primera vez que llega a la Corte un caso donde
el tema concreto es el debate sobre si existia o no responsabilidad del Estado
por haber inhabilitado a un ciudadano, Leopoldo Léopez, para ejercer funciones
publicas en contravia de la Convencion Interamericana. Es el primer caso donde
la inhabilitacion a una persona para ejercer funciones publicas se analiza a la
luz de los estandares convencionales.

Esta sentencia tiene un valor porque contiene una sistematizacion de estan-
dares en materia disciplinaria. si ustedes quieren saber lo que ha dicho la Corte
sobre temas disciplinarios, ahi esta todo en la sentencia del caso Lopez Mendo-
za contra Venezuela. Brevemente les cuento de qué se trata el caso. Leopoldo
Lo6pez habia desempefiado un cargo en PDVSA y después habia sido alcalde de
una localidad de Caracas. Cuando se postulé para ser alcalde de Caracas, le
iniciaron unos procesos disciplinarios por los manejos que habia dado al tema
de donaciones cuando trabajaba en PDVSA y después por los manejos presu-
puestales cuando habia sido alcalde menor. esta sentencia tiene una caracteristica
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muy interesante: los estindares que fija la Corte no los declara probados en el
caso concreto, es decir, no encuentra responsabilidad de Venezuela en los temas
analizados, salvo en un aspecto.

Pero antes de ir al caso Lépez Mendoza les voy a contar brevemente qué
habia dicho la jurisprudencia previamente, reiterando que sobre derecho discipli-
nario no habia dicho mucho, y lo que habia dicho lo habia dicho muy tarde, con
relacion a Colombia. En Colombia empezamos a hablar de derecho disciplinario
mucho antes de que la Corte Interamericana hiciera las primeras referencias
al tema. Yo trabajé en la Procuraduria en los afios 94 y 95, y en esa época ya
habia discusiones sobre el derecho disciplinario: si es penal, si no es penal, si es
administrativo; aqui se estaba discutiendo antes de que esa discusion llegara a la
Corte, en el 2001, es decir en el siglo XXI, cuando ya el derecho constitucional
y administrativo de muchos paises tenia desarrollos importantes. Y el tema no
llega inicialmente a la Corte como derecho disciplinario, como un problema de
aplicacion del derecho disciplinario bajo la convencion, pues eso solo ocurri6 el
afo pasado, con la sentencia contra Venezuela.

La primera vez que la Corte aborda estos temas es en el caso Baena Ricardo,
que es un caso contra Panama, que no tiene que ver directamente con el derecho
disciplinario sino con una sancién administrativa que se impuso a 270 trabaja-
dores que hicieron una huelga. La sancion de despido se les impuso mediante
una ley que fue declarada constitucional por la Corte de Panama. Cuando el caso
llega a la Corte Interamericana, el debate no era el proceso disciplinario sino un
elemento del debido proceso, que era la aplicacion retroactiva que indebidamente
habia hecho Panama de la norma violatoria de la Convencion.

En esta sentencia la Corte dijo tres cosas: 1) las sanciones administrativas,
como las penales, son una expresion del poder punitivo del Estado y en ocasio-
nes tienen naturaleza similar a ellas; 2) en un sistema democratico es preciso
extremar las precauciones para que las medidas que se adopten se hagan con
estricto respeto de los derechos basicos de las personas y previa una cuidadosa
verificacion de la efectiva existencia de la conducta indebida; es una afirmacién
genérica de respeto de derechos de cualquier procesado y de verificacion de lo
que aqui llamariamos tipicidad, pero fijense que la Corte no habla de tipicidad,
sino de existencia de la conducta indebida. Estas afirmaciones genéricas no son
gratuitas, se explican porque las hace una Corte que les habla a todos los siste-
mas juridicos del continente, tengan o no derecho disciplinario, y se configuren
de la manera en que se configuren, con congresos unicamerales o bicamerales,
con ministerio publico o sin ministerio publico, con poder ciudadano como en
Venezuela, que acd no existe, con contraloria o sin ella, etc. por eso el lenguaje
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tiene que mantenerse en lo genérico, para que se pueda adaptar a los distintos
sistemas juridicos; 3) y un tercer aspecto que dijo la Corte en Baena Ricardo
es que es indispensable que la normativa punitiva, sea penal o administrativa,
exista y resulte conocida o pueda serlo antes de que ocurra la accién o la omisién
(legalidad previa); esta también es una reflexion genérica.

En el mismo afio 2001, la Corte fall6 otros casos: i) el caso Ivcher Bronstein,
que era un caso de libertad de expresion en Peru; ii) el caso del Tribunal Cons-
titucional, que era un caso de debido proceso en la destitucion de magistrados
del Tribunal Constitucional durante el gobierno de Alberto Fujimoris iii) el caso
Yatama contra Nicaragua, que es un caso de participacién politica de pueblos
indigenas que conformaron un partido; esta conformacion del partido se declard
ilegal a la luz de la Constitucién nicaragiiense y luego la Corte Interamericana
dijo que esa declaratoria de ilegalidad era contraria al debido proceso de los pue-
blos indigenas; y iv) el caso Palamara contra Chile, que es un caso de libertad de
expresion que tiene que ver con la persecucion contra un miembro de las fuerzas
militares por haber escrito un libro que no les gusté mucho a sus superiores en el
Ejército. en estos casos, la Corte Interamericana dijo, y leo textual, que “todos los
6rganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional tienen
el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias
del debido proceso establecidas en la Convencion Americana”. Este parrafo es
igual en estos cuatro casos, es el mismo en el caso Ivcher (parrafo 104), en el
caso del Tribunal Constitucional (parrafo 71), en el caso Yatama (parrafo 149)
y en el caso Palamara (parrafo 164).

Estos cuatro casos, mas el caso Baena Ricardo, aunque son formalmente
cinco decisiones, realmente son dos, porque en las primeras cuatro el parrafo es
exactamente el mismo, en el que la Corte simplemente dice: 1) que las decisiones
materialmente jurisdiccionales tienen que ser justas y respetar el debido proceso
y 2) que las expresiones del derecho punitivo del Estado tienen que tramitarse
con cuidado de los derechos bdsicos de las personas y verificando la previa exis-
tencia de la conducta y permitiendo que la persona la conozca con anterioridad.

A fines de 2010, la Corte decidi6 un caso contra Panama, el caso Vélez Loor.
En este caso la Corte reitera lo que habia mencionado en Baena Ricardo, en el
sentido que tanto las sanciones administrativas como las penales son expresiones
similares del poder punitivo del Estado, y agrega que en una sociedad demo-
cratica, para evitar el ejercicio abusivo del poder punitivo, este debe ejercerse
tnicamente cuando es estrictamente necesario para proteger derechos funda-
mentales de situaciones que los dafien o los pongan en peligro (parrafo 170). En
el caso concreto, la Corte consideré arbitraria la privacion de libertad (prevista
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en la legislacion panamefia) impuesta al sefior Vélez Loor mediante decision ad-
ministrativa, por incumplimiento de las leyes migratorias. Agreg6 la Corte que
en estos casos, los Estados deben usar medidas menos restrictivas de la libertad.

El afio pasado, la Corte Interamericana, con ocasion del caso Lopez Men-
doza, sistematizé los estindares de derecho penal que podrian ser aplicables al
derecho disciplinario. En el caso Lépez Mendoza la Corte no habla de procesos
administrativos, que era el lenguaje mas genérico que habia usado hasta enton-
ces, sino de procesos disciplinarios. en esta sentencia, la Corte dice varias cosas
que se podrian agrupar en cinco grandes temas: 1) las afirmaciones generales
que les acabo de mencionar, en las que la Corte no hace sino reiterar lo que ya
habia dicho en Baena Ricardo y en Yatama, Tribunal Constitucional, Palama-
ra e Ivcher, en el sentido que los 6rganos que ejerzan funciones de naturaleza
materialmente jurisdiccional, sean penales o no, tienen el deber de adoptar de-
cisiones justas basadas en el respeto pleno de las garantias del debido proceso.
en la sentencia, luego de esta reiteracion, la Corte hace una sistematizacion de
estandares en cuanto al derecho de defensa y a recurrir las decisiones, en cuanto
a la presuncién de inocencia, con respecto al deber de motivar decisiones y en
cuanto al plazo razonable.

En cuanto al derecho de defensa y a recurrir las decisiones, aplicado al cam-
po disciplinario, que viene de su jurisprudencia sobre temas de derecho penal, la
Corte dijo en el caso Lopez Mendoza tres cosas: i) el derecho a la defensa debe
poder ejercerse desde que se sefiala a una persona como autora o participe de
una conducta indebida (fijense que no dice delitos, habla de conducta indebida o
conducta ilicita) y solo culmina cuando finaliza el proceso, es decir, le fija un mar-
co temporal al ejercicio del derecho de defensa ¢cudndo tiene usted derecho a la
defensa?, desde el momento en que le sefialan que puede ser autor de una conducta
indebida hasta cuando se acabe el proceso. el derecho de defensa obliga al Estado
a tratar al individuo en todo momento como un sujeto del proceso, entendido este
concepto de la manera mds amplia posible; es una regla que estd formulada casi
en términos de principio, no de regla cerrada sino de principio amplio.

Una regla establecida en el caso Lopez Mendoza es que per se no es contrario
a la Convencién Americana que se establezca en el derecho interno de un Estado
que en determinados procedimientos ciertos actos de tramite no sean objeto de
impugnacion; esto, porque en este caso el sefior Leopoldo Lopez cuestiond que
no habia tenido derecho a recurrir a varios actos de tramite, y la Corte dice algo
que para nosotros no es nada nuevo: que no todo acto de tramite tiene que tener
un recurso. esto en principio no viola la Convencién Americana, aunque puede
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violar la Constitucién o el Cédigo Disciplinario, y en dado caso es un asunto
del derecho interno, que no viola la Convencién Americana.

El segundo tema es el de la presuncién de inocencia aplicada al derecho
disciplinario ¢qué dijo la Corte? que esta presuncion constituye el fundamento
esencial de las garantias judiciales. En el caso Lopez Mendoza la Corte aplica
la presuncién de inocencia, que es propia de los procesos penales, al derecho
disciplinario y afirma que de la presuncion de inocencia se deriva que no es la
persona acusada de haber cometido la conducta quien debe demostrar que no la
cometid, sino que la carga de la prueba le corresponde a quien la acusa, sea ese
acusador una contraloria, una Procuraduria, una fiscalia, porque en cada Esta-
do la funcion de acusar puede estar en un 6rgano distinto. En el mismo sentido
dice la Corte que la demostracion fehaciente de la responsabilidad constituye
entonces un requisito indispensable para imponer una sancién penal, de modo
que la carga de la prueba recaiga en la parte acusadora y no en el acusado. Y
muy relacionado con lo anterior, dice que la presuncién de inocencia acompana
al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que una sentencia
que determine su culpabilidad quede en firme. Esta presuncion implica ademds
que los juzgadores no inicien el proceso con una idea preconcebida de que el
acusado ha cometido el delito que se le imputa, por lo que la carga de la prueba
estd en cabeza de quien acusa y cualquier duda debe ser resuelta en beneficio del
acusado. La presuncion de inocencia, y esto es lo altimo que dice la Corte sobre
este principio, se vulnera si, antes de que el acusado sea encontrado culpable,
una decision judicial relacionada con él refleja la opinién de que es culpable;
es lo que en algunos paises llaman “adelantar opinioén”, reflejar, indicar para
donde va la reflexion de la Corte o de la instancia pertinente, en relacién con la
responsabilidad de la persona. La Corte toma elementos de su jurisprudencia
sobre estandares aplicables a los procesos penales y los aplica a los procesos
disciplinarios. Todos estos estandares que reiterd o que sistematizo6 la Corte en
el caso Lopez Mendoza no se aplicaron a este caso concreto, porque el derecho
de defensa, el derecho a impugnar y a la presuncion de inocencia no fueron
violados respecto del sefior Leopoldo Lépez.

Un tercer grupo o una tercera categoria de los estindares que sistematiza
la Corte tienen que ver con el deber de motivar las decisiones. Aqui la Corte
si encuentra una violacién en el caso del sefior Leopoldo Lopez. La Corte dice
que el deber de motivar las decisiones es una garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia que protege el derecho de los ciudadanos en general a
ser juzgados por las razones que el derecho suministra; esto le otorga credibilidad
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a las decisiones y asi debe ser en el marco de una sociedad democratica, es decir,
que lo que respalda la decision sean las razones del derecho y no las razones
personales o las razones ideoldgicas o las razones subjetivas del juzgador. En
relacion con lo mismo, la Corte dijo que las decisiones que adopten los 6rganos
internos y que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fun-
damentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. si una decisién no
estd fundada en razones del derecho o razones juridicas, es arbitraria. Y ¢Cuales
son los criterios para saber que una decisién no es arbitraria?, que en el texto
de la sentencia estén i) los hechos que se debaten y que se prueban durante el
proceso; ii) las razones o los motivos, y iii) las normas que sirvieron de base a
la autoridad para tomar su decision. Con estos tres elementos, en la logica de la
Corte, se excluye la arbitrariedad de las decisiones judiciales. Ademas, el texto de
una decision debe dar cuenta de los alegatos de todas las partes que intervienen
y del conjunto de pruebas analizadas. Una decision tiene que estar basada en los
hechos, en el derecho, dar cuenta de las razones para responderles a las partes
por qué se rechaz6 o se acogid su argumento y dar cuenta de las pruebas y por
qué las valord en uno u otro sentido. Concluye esta reflexion la Corte diciendo
que la debida motivacion es una garantia que se encuentra incluida en el articulo
8° de la Convencién Americana, que es el articulo sobre garantias judiciales.
En un dltimo grupo de estandares la Corte sistematiza lo que ha dicho en otros
casos sobre plazo razonable. El plazo razonable en la jurisprudencia de la Corte no
estd fijado en ntimeros, en afios o en meses. Lo que ha hecho la Corte con anterio-
ridad es fijar criterios; estos son: i) la complejidad del asunto, entre mas sencillo un
caso el juzgador debe resolverlo en un tiempo menor; ii) la actividad procesal del
interesados; si en el proceso hay una parte civil o un interviniente, o como lo deno-
mine el derecho interno, que aporta pruebas y que es activo en el proceso, pues se
reduce el tiempo para que el juzgador tome una decision; iii) la conducta misma de
las autoridades judiciales; si una autoridad judicial o una autoridad materialmente
judicial alega ante la Corte Interamericana que durante cinco afios que ha durado un
proceso, ese proceso esta en plena dinamica procesal, es una situacion muy distinta
a la que se configura si se demuestra que en esos mismos cinco afios la autoridad
envid dos oficios y pidié dos pruebas. En el primer caso hay oportunidad de que sea
justificable un mayor plazo, pero si como juzgador no hago nada durante cinco anos,
tengo una parte civil muy activa y el caso es sencillo, pues el plazo razonable va a
ser mucho menor en ese caso concreto; iv) un ultimo elemento que la Corte agrego,
en un caso de Colombia, el caso valle jaramillo, se refiere a la afectacion generada
con la demora en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso; este



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

es un cuarto elemento, que se conjugaria con los tres anteriores, para saber en un
caso concreto si el plazo es razonable o no.

Me remito una vez mds al caso Lopez Mendoza, para decirles que todo esto
que les he mencionado es lo que ha dicho la Corte sobre estindares que vienen
de su jurisprudencia sobre procesos penales, aplicados a decisiones disciplina-
rias, a procesos disciplinarios como el que se le adelant6 en Venezuela al sefior
Leopoldo Lopez.

EL DERECHO DISCIPLINARIO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAME-
RICANA SOBRE REPARACIONES

En materia de reparaciones y derecho disciplinario hay en una sentencia
contra México, que es una sentencia muy importante para el continente, que
es la sentencia del caso Campo Algodonero, que tiene que ver con violencia se-
xual contra las mujeres en Ciudad Judrez. Creo que todos los que estamos acd
sabemos que Ciudad Judrez tiene unos indices muy altos de violencia contra
las mujeres debido a distintas razones que no es del caso comentar ahora. en la
sentencia de ese caso, la Corte, por primera vez, al ordenar reparar las violacio-
nes, le dice al Estado mexicano que tiene que investigar disciplinariamente a los
funcionarios de policia y a los funcionarios involucrados con la investigacion
de graves violaciones de derechos humanos porque hubo demasiadas falencias
en la manera como se condujo la investigacion penal y esas falencias merecen
una sancion disciplinaria.

Esta reflexion no la habia hecho nunca la Corte. Las 6rdenes de repara-
ciones en casos de Colombia y de otros paises, por tratarse de conductas que
claramente son delitos, como masacres, ejecuciones, desapariciones, las 6rdenes
a Estados como Colombia, Guatemala, Chile, habian sido que investigue pe-
nalmente, porque se trata de conductas que ameritan una investigaciéon penal
debido a que se encuentran en el ambito de lo delictivo. La particularidad del
caso Campo Algodonero es que la Corte hizo un analisis de lo que se conoce
como la debida diligencia judicial, que tiene que ver con una serie de elementos
o criterios que deben seguirse en las investigaciones penales y que le permiten
a la Corte evaluar el comportamiento de los 6rganos de policia y de investiga-
cion ¢Qué hicieron? ¢Cémo manejaron la escena del crimen? ¢reaccionaron
oportunamente? ¢Respetaron el debido proceso y los derechos de las victimas?
la Corte ha desarrollado una serie de estindares de debida diligencia judicial,
que no es del caso comentar en esta presentacion, que deben aplicarse a toda
investigacion penal para que pueda decirse que ha sido diligente. La Corte con-
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cluyé que los investigadores mexicanos no habian sido diligentes en la manera
como habian conducido la investigacion penal por la violencia sexual contra las
victimas. ademds de ordenarle al Estado mexicano que continte investigando
los hechos por la via penal, le dice que tiene que investigar disciplinariamente
a las autoridades de policia, en la légica de que se aprenda de los errores y se
corrijan las deficiencias investigativas del Estado mexicano que llevaron a estas
falencias gravisimas en la investigacion de los tres casos de violencia sexual a los
que se refiere el caso. La sentencia contra México ilustra con detalle las graves
falencias investigativas del Estado mexicano para investigar la violencia sexual
contra las mujeres en Ciudad Juérez.

EL DERECHO DISCIPLINARIO EN LAS DECISIONES DE LA COMISION
INTERAMERICANA

Como ya les comenté, el tramite de los casos comienza en la comisién, de
manera que los desarrollos juridicos de la Corte en muchos casos ya los ha he-
cho previamente la comision. Hay algo novedoso en una reciente decision de la
comision sobre admisibilidad, en un caso de Argentina. Digo novedoso, porque
toca directamente con procesos disciplinarios, administrativos. La comision hasta
ahora ha dicho que se trata de un caso donde se agotaron las vias internas, que
Argentina no lo resolvié adecuadamente, y por ello entonces procede a abrir la
instancia internacional. El caso tiene que ver con una persona condenada por
homicidio, que después de un tiempo le concedieron un beneficio de salidas tran-
sitorias que después le revocaron. Esta revocatoria de la decision de concederle
el beneficio de salida transitoria se tom6 mediante una actuaciéon administrativa,
que en la prictica, segin se alega, fue la imposicién de una sancién disciplinaria
que no correspondia a los hechos del caso. Aca lo que se va a discutir es un tema
de derecho disciplinario, de las sanciones disciplinarias a personas privadas de la
libertad que estan cumpliendo condenas. La comision ya admitié el caso y tal vez
cuando lo decida de fondo reiterard estindares de otros casos. Resalto que antes
no se habia pronunciado sobre casos disciplinarios respecto de personas que estan
cumpliendo condenas.

Por ultimo, voy a hacerles un comentario general sobre la parte que
no voy a abordar y que tiene que ver con los estindares que ha producido
la Corte Interamericana sobre los derechos de las victimas. En este campo
todos los desarrollos que ha hecho la Corte son absolutamente pertinentes
para la situacion de Colombia. Segun la comprensién o el entendimiento de
victima que maneja la Corte, las victimas de violacion de derechos humanos
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consagrados en la Convencion Americana (concretamente de los articulos 3°
al 25, es decir victimas de alguno de estos 22 derechos protegidos conven-
cionalmente) tienen unos derechos y esos derechos pueden estar en juego en
los procesos penales, disciplinarios, administrativos, contenciosos, fiscales,
civiles, laborales, de familia, constitucionales de constitucionalidad abstracta
o concreta, como son el derecho de tutela 0 amparo. En todos estos diez tipos
de procesos (son los que he identificado, pero pueden ser mds), las victimas de
violacion de estos 22 derechos que protege la Convencién Americana tienen
una serie de derechos; pero a este tema en detalle no me voy a referir porque
entiendo que fue abordado previamente.

Cierro esta presentacion con la esperanza de haber demostrado las afirma-
ciones iniciales: que el derecho disciplinario ha sido objeto de escasa atencion
o preocupacion por parte de la Corte Interamericana, que los estindares sobre
derecho disciplinario son pocos, escasos, seis o siete sentencias y cuatro de ellas
dicen lo mismo, y que a Colombia no es mucho lo que le dice la jurisprudencia de
la Corte, por el desarrollo y la sofisticacion juridica que caracterizan a nuestro pais.
Sin embargo, considero que es importante seguir los desarrollos de la Corte, ver
qué va a decir la comision en el informe de fondo en este caso contra Argentina y
después qué va a decir la Corte si es que el caso llega a este tribunal, respecto del
derecho disciplinario de personas privadas de la libertad, que es un ambito hasta
ahora no tratado.

Muchas gracias.
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La finalidad de este congreso es crear espacios donde se gestione el conoci-
miento en torno a la buena actividad de la administracion publica, e igualmente
el analisis y comparacion del Estado del arte en otros paises de América. Para
ello, el Instituto de Estudios del Ministerio Publico se apoya en el trabajo de los
formadores expertos en derecho disciplinario, quienes finalmente divulgaran
todos estos conocimientos a la comunidad que conforma el Ministerio Publico,
logrando de esta forma, ademads, crear un centro de pensamiento especializado.

En el area del derecho se hace realidad con mayor fuerza el paradigma del
conocimiento moderno que nos obliga a desarrollar la competencia de aprender
a aprender, de tal forma que debemos mantener la inquietud por el estudio en
todo momento y convertirnos en estudiosos por toda la vida.

PATRICIA VILLASANA RANGEL. MEXICO

PREGUNTA: En Colombia los fenémenos de corrupcion, narcotrafico, im-
punidad, etcétera, han llevado a la evolucion de ciertos campos de la legislacion,
siendo uno de ellos el derecho disciplinario, el cual, dentro de una de sus estra-
tegias, ha optado por endurecer sus penas que, tal como lo hemos visto, frente a
las exposiciones de Chile y Brasil, es demasiado drastico, ¢considera usted que
Meéxico, y dada la realidad que actualmente vive ese pais, puede estar marchando
en ese mismo sentido?

Villasana no cree que México esté incrementando sus penas, observa que
mas bien el derecho evoluciona a medida que lo hace la criminalidad.

PREGUNTA: Cuando usted dice que en México hay gente que no pueden ser
sancionada porque se equivocaron, ¢en qué casos?, ¢como es que son sancionados?,
¢por qué el juicio de culpabilidad en ese evento llevaria a la inexorable conclusion
de que el funcionario se equivoco de buena fe y por tanto no seria castigado?

Al respecto te comento que como juzgador que fui, es una gran respon-
sabilidad analizar, ponderar, justipreciar todos y cada uno de los elementos
materiales existentes dentro del caso concreto; aunado a lo anterior, para la
imposicion de las sanciones administrativas en México se toman en cuenta los
elementos propios del empleo, cargo o comision que desempenaba el servidor
publico cuando incurrié6 en la falta:

1.  Lagravedad de la responsabilidad y la conveniencia de suprimir prac-
ticas que infrinjan, en cualquier forma, las disposiciones de la ley o las
que se dicten con base en ella.

2. Lascircunstancias socioeconémicas del servidor publico.
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3. Elnivel jerdrquico y los antecedentes del infractor, entre ellos la anti-
giiedad en el servicio.
4.  Las condiciones exteriores y los medios de ejecucion.

hdl

La reincidencia en el incumplimiento de obligaciones y
6. El monto del beneficio lucro, dafio o perjuicio derivado del
incumplimiento de obligaciones.

En el campo del derecho disciplinario, en México hay normatividad disciplinaria
cuya lectura es de estricta interpretacion y existe otra con un margen de ambigiiedad;
entre ellas toda la relacionada con la imposicién de la sancion, lo anterior para darle
margen al juzgador de analizar subjetivamente los elementos del caso concreto.

Ahora, para lograr el éxito de una operacién practica se requiere una previa
nocion tedrica que podria aplicarse de varias formas. Por ello es claro que no
existe un unico método definitivo para resolver problemas juridicos. En principio,
porque de hecho no hay un tnico método para hacer nada ni lo habra jamas.

En México, para un titular de responsabilidades de un 6rgano interno de control,
el derecho no mide el bien o el mal, ni lo verdadero o falso, sino lo bueno y lo malo.

Aquellos que han trabajado en el derecho saben que existe un sistema normativo,
pero el quehacer juridico no es un sistema sino una especie de fisiognomia y, por
consiguiente, se trata mds de una condicion psicoldgica. La praxis juridica requiere
un tacto fisionémico para operar correctamente; ejemplo de lo anterior, podemos
sefialar que “para tener éxito con un caballo, al jinete no le hace falta saber zoologia”.

Luego podemos decir que no se trata de un analisis estructural, anatémico,
sino de un estudio mas funcional y fisiolégico. Es cierto que se debe partir de
las leyes y los principios axiomaticos legales; sin embargo, en la practica del
ejercicio juridico, la inteligencia del experto en derecho reconstruye de acuerdo
con nuevas categorias en lo empirico, para con ello actuar conforme al espiritu
del quehacer juridico.

Recuerda que las normas, especialmente las juridicas, no son juicios sobre
sucesos futuros, no son ni siquiera juicios sobre la realidad. No pueden ser ver-
daderas o falsas, son normas que indican lo que debe suceder; por lo tanto, son
buenas o malas, utiles o dafiosas.

MARIA CLARA GALVIS

PREGUNTA: Cuando la Corte Interamericana ordena a un pais que realice
investigacion disciplinaria ¢realiza seguimiento sobre esa investigacion o su ac-
tuacion termina con esa remision?
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La Corte Interamericana en sus sentencias establece un plazo fijo o razonable
segin el tipo de medida, para dar cumplimiento a las 6rdenes de reparacion.
Luego de emitida la sentencia se abre la etapa de supervision al cumplimiento
de la misma, etapa en la cual la Corte supervisa que el Estado cumpla con lo
dispuesto en la sentencia. Esta etapa de supervision se realiza mediante informes
escritos o audiencias en la sede de la Corte. La Corte cierra el caso cuando el
Estado ha cumplido todas las reparaciones.

PREGUNTA: ¢El proceso disciplinario Colombiano se ajusta a los estindares
internacionales en materia de garantias procesales?

Para contestar esa pregunta requeriria hacer un estudio de cada uno de los
estandares del debido proceso y garantias judiciales del derecho interamerica-
no, aplicables al proceso disciplinario Colombiano, para comparar/contrastar
el estandar internacional. La jurisprudencia Interamericana no ha dicho nada
al respecto,sus referencias al proceso disciplinario han sido en el marco de la
contribucién del mismo a la verdad y a la justicia en ciertos casos.

PREGUNTA: Conforme los pronunciamientos de la CIOH y de la conven-
cion Interamericana, ¢es posible que se supriman los derechos politicos a ser
elegido,, de una persona por intermedio de un fallo disciplinario?

Los derechos politicos pueden restringirse de acuerdo con un test establecido
por la Corte, para que la restriccion sea legitima. Un fallo disciplinario podria
restringir derechos politicos siempre y cuando lo haga de conformidad con dicho
test, pues de lo contario la restriccion seria ilegitima y violaria la Convencion
Americana.

PREGUNTA: (Sera que el hecho de que el sistema juridico Colombiano sea
tan sofisticado y garantista es lo que ha permitido que reine la corrupcién y la
impunidad en nuestro pais?

Es una pregunta muy compleja, que requiere muchos estudios para ser res-
pondida de manera acertada. Sin embargo, en mi criterio y es solo una opinién
que no esta basada en datos empiricos, un sistema juridico garantista y sofisticado
no es la causa de la corrupcion y de la impunidad, aunque es posible que en las
normas mismas existan factores que propicien la corrupcion o la impunidad, pero
eso habria que estudiarlo y demostrarlo para hacer una afirmacién tan categérica.

PREGUNTA: ;seria necesario revisar la actitud probatoria debido al caso
de Mapiripan sobre reparacion de las supuestas victimas?

Las reglas de prueba de todos los sistemas procesales pueden ser revisadas
y mejoradas, tanto las que rigen los procesos internos como las que rigen los
internacionales. Hay que tener en cuenta que la Comision y la Corte basan
sus decisiones en la informacién que les envia el Estado y el Estado, en el caso
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Mapiripan, incluy6 a estas personas como victimas. Luego, cuando el Estado
comprobé que no lo eran, informé de ello a la Corte. Muchos se hubieran po-
dido dar cuenta, incluido el agente del Ministerio Publico en el proceso penal,
pero se les pasé a todas las instancias en Colombia y le dieron una informacién
errénea a la Comision y a la Corte, creo yo de buena fe, es decir, creo que las
instituciones realmente pensaban que esas personas eran victimas.

PREGUNTA: ¢La CIDH puede fallar un caso disciplinario en un pais de-
terminado o simplemente enuncia algunos principios y pactos para aplicar en
el derecho interno?

La Corte no puede fallar un proceso disciplinario, pues no falla ni revoca ni
modifica decisiones judiciales o materialmente jurisdiccionales producidas en el
derecho interno. La Corte analiza si las decisiones judiciales y los procesos que
condujeron a ellas son respetuosos del derecho interamericano y si no lo son, ello
genera responsabilidad internacional del Estado. Cuando la Corte Interamericana
encuentra que un Estado incurri6 en responsabilidad internacional, ordena las
medidas de reparacién correspondientes. La jurisprudencia de la Corte contiene
principios y pautas que guian la conduccion de los procesos internos.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Uno de los temas mas importantes en el derecho penal general que comun-
mente se conoce como tema de dogmatica juridica penal es el del injusto penal.
Como bien se recordara, la teoria del delito descansa sobre tres dogmas o cate-
gorias incuestionables: la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

En tal sentido, el tema que conocemos como la teoria del injusto penal es
el resultante de las dos primeras categorias: la tipicidad y la antijuridicidad. Sin
embargo, existen varias lineas de pensamiento y distintas posiciones en cuanto
a este preciso tema.

Pues bien, en esta exposicién nos referiremos, en un primer momento, a los
aspectos generales del injusto penal para compararlo con su equivalente en la
otra especie del derecho sancionador, como es el derecho disciplinario. En efec-
to, mucho se ha discutido ya en cuanto a las similitudes y diferencias entre la
antijuridicidad en materia penal y disciplinaria, disputa de la cual por lo menos
existe un gran consenso para decir que, por las finalidades que persigue una y
otra expresion del derecho sancionador, son categorias totalmente diferentes.

Por ello, en virtud de la indeclinable diferenciacion que debe hacerse, se han
hecho muchos esfuerzos académicos para darle un contenido propio y sélido a
la categoria del ilicito disciplinario, con el indeseado resultado de que todavia no
se alcanza una solida teoria capaz de abarcar y resolver todos los cabos sueltos
que su examen deja.

Asi las cosas, el segundo aspecto de la presente exposicion serd acercarnos
a la teoria del ilicito disciplinario para recordar cudl es el fundamento, cudl ha
sido su desarrollo y cudles son las propuestas que han ido apareciendo con el
objeto de delimitar y comprender tan complejo tema.

II. ASPECTOS GENERALES DEL INJUSTO PENAL

El derecho penal, al verificar lo contrario o ajustado a derecho, debe pre-
guntarse si la conducta ha generado un desvalor; es decir, algo contrario a un
valor. Este valor se puede predicar tanto de un resultado como de una accion.

En cuanto al resultado, el derecho penal se pregunta si se afecté o no un
bien juridico tutelado. Cuando se afecta ese bien juridico se dice que se generd
un desvalor de resultado.

En cuanto a la conducta, el derecho penal se pregunta si el sujeto cometi
una conducta penalmente relevante y, mds que eso, si corresponde a una conduc-
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ta que cre6 un riesgo juridicamente no permitido. Cuando se da esa conducta
creadora de un riesgo juridicamente no permitido se da un desvalor de accion.

Esta clasificacion del desvalor, entre el resultado y accion, es lo que ha origi-
nado la aparicion de las teorias monista y dualista del injusto penal.

Asi las cosas, la teoria monista del injusto penal acoge una de las dos posi-
bilidades: o acoge el desvalor de accion para considerar que hay injusto penal o,
en su lugar, acoge el desvalor de resultado para concluir que hay injusto penal.
A la que acoge unicamente el desvalor de resultado se le conoce como teoria
monista objetiva, mientras que la que acoge unicamente el desvalor de accién
se le conoce como teoria monista subjetiva.

En cambio, la teoria dualista considera que para la conformacion del
injusto se debe dar tanto el desvalor de acciéon como el desvalor de resultado.
Si no hay ninguno de ellos, simplemente no habrd injusto penal.

Tal es el caso Colombiano, a partir de lo sefialado en la Constitucién Politica
de Colombia, que establece lo siguiente:

ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su perso-
nalidad sin mds limitaciones que las que imponen los derechos de los demads y el

orden juridico (Negrillas fuera de texto).

Esta es la conocida clausula de la libertad general de accion, cuya unica limi-
tante es la afectacion de los derechos de los demas y el orden juridico establecido.

Entonces, la filosofia del derecho penal descansa en la libertad de actuar,
siempre y cuando no se cometan injustos penales, los cuales se configuran cuando
se cometan conductas que lesionan bienes de los demas y que son contrarias al
ordenamiento juridico. Esto es, sera injusto tanto la contrariedad del derecho
en sentido formal (contrario al ordenamiento juridico) como la contrariedad
material (lesién de bienes de los demas).

En ese orden de ideas, tenemos que esa lesion de bienes juridicos es lo que
corresponde al desvalor de resultado en tanto que la contrariedad del derecho
en sentido formal es el desvalor de accion.

III. EL ILICITO DISCIPLINARIO

En el derecho disciplinario, lo ilicito o lo antijuridico descansa sobre la teoria
de la infraccion del deber funcional; esto es, lo que le corresponde hacer y cumplir
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a quien representa y ejerce funciones y actividades a nombre del Estado: en otras
palabras, el deber funcional que debe cumplir el servidor publico o el particular que
ejerce funciones publicas.

En tal sentido, siendo la inobservancia del deber funcional el fundamento
de la antijuridicidad en el derecho disciplinario, un fuerte sector de la doctrina
ha sostenido que la ilicitud tiene origen tnica y exclusivamente en el desvalor de
accion. Es decir, el fundamento del ilicito disciplinario seria la contrariedad del
ordenamiento juridico.

Sin embargo, todos sabemos que no es la simple contrariedad del ordenamiento
juridico en términos formales. Al respecto, recuérdese que en virtud de la demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 5 del CDU se pretendia que se reconociera
la existencia de un bien juridico en materia disciplinaria y, en consecuencia, la anti-
juridicidad material para considerar la ilicitud en materia disciplinaria.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-948 de 2002, senalé que
el deber funcional era el que orientaba la antijuricidad disciplinaria, pero que
obviamente no era el desconocimiento formal de dicho deber, sino la infracciéon
sustancial de dicho deber, es decir, el que atentara contra el buen funcionamiento
del Estado y por ende contra sus fines.

A partir de alli, entonces, quedé claro que la antijuridicidad en materia dis-
ciplinaria no podia ser formal pero tampoco material al punto de equipararla o
igualarla con la antijuridicidad del derecho penal. No obstante, lo que no quedé
muy dilucidado fue qué debia entenderse entonces por la antijuridicidad o ilici-
tud sustancial, pues el concepto de «atentar contra el buen funcionamiento del
Estado y contra sus fines» es obviamente muy abierto, por no decir ambiguo.

Y se dice que a partir de alli no qued6 muy claro el concepto porque comenzd
toda una serie de interpretaciones para darle sentido a la ilicitud sustancial o
antijuridicidad en materia disciplinaria. Lo que si era claro, por lo menos hasta
ese momento, era que el fundamento del ilicito disciplinario era el desvalor de
accion, sin ser necesario un desvalor de resultado en términos de lesividad o dafio
en relacion con la realizacion de la falta para estimarse configurada.

Miremos cudles fueron algunas de esas interpretaciones:
a) Carlos Arturo Gémez Pavajeau:
Para este autor, la antijuridicidad en materia disciplinaria estd fundamenta-

da en la infraccion sustancial de los deberes funcionales y, por ende, en el solo
desvalor de accién. Muy conocida es la expresion «que se trata de conductas
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que no solo desconozcan el ropaje juridico de la norma, sino que son conductas
que cuestionen la buena marcha de la administracion y los fines del Estado».

b) Esiquio Manuel Sanchez Herrera:

Otro de los autores que coincide en que la antijuridicidad esta soportada en
el desvalor de accion. Para él se debe verificar si esa infraccion «ha pasado ser
mas que formal y no necesariamente material»

c) Alejandro Ordonez Maldonado

Con la preocupacion de que el concepto seguia siendo bastante limitado,
concluyd6 que la ilicitud sustancial se dard cuando, ademads de que la conducta
se adecue al tipo disciplinario, con dicha conducta se contrarien los principios
de la funcion publica.

Esa afirmacion se hizo a partir de la interpretacion de los articulos 22 y 51
del Codigo Disciplinario Unico, que disponen, respectivamente, lo siguiente:

ARTICULO 22. GARANTIA DE LA FUNCION PUBLICA. El sujeto disciplinable,
para salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad, hon-
radez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutrali-
dad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempefio de su empleo, cargo o
funcion, ejercerd los derechos, cumplird los deberes, respetard las prohibiciones y
estara sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y

conflictos de intereses, establecidos en la Constitucion Politica y en las leyes.

ARTICULO 51. PRESERVACION DEL ORDEN INTERNO. <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> Cuando se trate de hechos que contrarien en menor grado el or-
den administrativo al interior de cada dependencia sin afectar sustancialmente los
deberes funcionales, el jefe inmediato llamard por escrito la atencién al autor del

hecho sin necesidad de acudir a formalismo procesal alguno.

Es mds, existe una norma de vieja data que reafirma lo anterior y es el pa-
ragrafo del articulo 3.° de la Ley 489 de 1998:

PARAGRAFO. Los principios de la funcién administrativa deberan ser tenidos en
cuenta por los 6rganos de control y el Departamento Nacional de Planeacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 343 de la Constitucion Politica, al
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evaluar el desempefio de las entidades y organismos administrativos y al juzgar la
legalidad de la conducta de los servidores ptblicos en el camplimiento de sus debe-
res constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momento que

prime el interés colectivo sobre el particular (Negrilla fuera de texto).

Entonces, el Estado actual de la cuestion es que la antijuridicidad en el dere-
cho disciplinario se dara cuando se contrarie el orden juridico y, al mismo tiempo,
que con dicha conducta se desconozcan los principios de la funcién publica.

Asi las cosas, el fundamento seguiria siendo la infraccion del deber funcional
en términos sustanciales, a partir de la idea del desvalor de accién, como tnico
elemento configurador del ilicito.

IV. EL ILICITO DISCIPLINARIO:
¢HACIA UNA CONCEPCION DUALISTA?

Pero el tema no para alli. Recientemente, el mismo profesor GOMEZ PAVA-
JEAU ha dado cuenta de a la infraccion sustancial del deber funcional le faltaba
algo. En efecto, propone este autor que lo ya elaborado es lo que corresponde
a un juicio deontolégico, esto es, al deber ser del servidor publico en el cum-
plimiento de sus funciones. Pero, ademas, sefiala que es necesario agregar a ese
juicio deontoldgico un juicio axioldgico a partir de la teoria de los valores. Esto
es, que ademads de que haya infraccién al deber, lo que él llama deontologia,
dicho incumplimiento tenga que someterse a una verificacion axiologica para
asi concluir si existe o no antijuridicidad o ilicitud sustancial.

Desde luego que el prop6sito de esta charla no es auscultar o explicar como
funciona ese nuevo juicio que se propone. Al margen de ello, el objetivo es
verificar si ese nuevo juicio es o podria ser ese desvalor de resultado que tanta
incomodidad generaba con la expedicion de la Ley 734 de 2002 y que ahora
parece resurgir. Por lo menos podria decirse que es probable que aparezcan o
se descubran nuevos elementos que bien podrian considerarse distintos al solo
desvalor de accion.

Ahora bien, pongdmoslo en los siguientes términos: ese nuevo juicio axiol6-
gico podria corresponder a la contrariedad de los principios de la funcion puablica
de que habl6 el sefior Procurador General en su obra justicia disciplinaria. Pero,
dejando de lado si corresponden a lo mismo o no, podriamos pensar que bien
los principios de la funcién publica o bien el nuevo juicio axiologico propuesto,
cualquiera de ellos podria ser el tan esquivo desvalor de resultado que por tantos
anos ha Estado buscando o descartando el derecho disciplinario.
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De ser asi, la gran conclusion de esta corta intervencién seria que estamos en
presencia de un injusto dual en materia disciplinaria, lo cual llevaria a reformular
toda la estructura de la falta disciplinaria y sus consecuencias dogmaticas que
por tanto tiempo se estimaron consolidadas.
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A nivel internacional no se tiene previsto un concepto unico para determinar el
alcance que debe tener el fuero militar. Esta realidad plantea duda sobre a qué se
alude con la expresion estindares internacionales en materia juridica, expresion
frecuentemente usada por los jueces. Sin embargo, se encuentra similitud en la ma-
yoria de los paises sobre su ampliacion cuando se trata de situaciones de guerra, de
conflicto interno o de los llamados Estados de excepcion y por el contrario, es mas
restringido en algunos paises cuando se trata de tiempos de paz o de normalidad.

Paises como Estados Unidos, Chile, Espafia, Francia, Venezuela tienen pre-
visto en sus legislaciones internas el fuero militar. En Estados Unidos y Espana,
por ejemplo, no se tiene delimitado claramente el fuero entre lo penal y lo disci-
plinario, porque, dependiendo de los casos, un hecho puede ser mirado desde la
Optica disciplinaria o penal, fundado en su gravedad, sus efectos, las condiciones
y responsabilidades de quien lo cometi6.

I. (QUE ES TENER FUERO?

Segun el diccionario, las acepciones de la palabra fuero, son:.

“1. Conjunto de leyes o0 normas que se conceden a un territorio, una comu-
nidad o una persona: Navarra se gobierna por fueros.

2. Conjunto de leyes, derechos o privilegios que en la Edad Media concedia
un soberano o sefior a un territorio, municipio o grupo social: el rey
otorgaba fueros especiales a las ciudades que le eran fieles.

3. Libro que contiene el conjunto de leyes o normas de un territorio: las
leyes visigodas estaban contenidas en el “Fuero Juzgo”.

4. Poder o autoridad de una persona o estamento para juzgar algo: el fuero
eclesiastico sera el que conceda la nulidad del matrimonio.

5. Orgullo excesivo de una persona: hay que ser mas humilde y no tener
tantos fueros”.

Para quien les habla, debe agregarse que para efectos procesales, el fuero
constituye una garantia fundada en la especialidad de la actividad de la persona
disciplinada o su jerarquia, a la vez que un factor de competencia que excluye
las autoridades ordinarias.

II. ¢CUAL ES LA RAZON DE CONTAR CON UN FUERO
PARA EL PERSONAL MILITAR?

De acuerdo con lo dicho, tener fuero es una concesién, un privilegio que
otorga la ley a un territorio, una comunidad o una persona.
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Luego tener fuero conlleva una serie de garantias que le permitan al militar
ejercer su funcion, asi como protegerlos de las amenazas internas o externas que
se puedan presentar en su ejercicio.

III. éCUAL ES LA EVOLUCION DEL FUERO MILITAR EN
COLOMBIA DESDE EL AMBITO PURAMENTE NORMATIVO?
En Colombia y antes de la Constitucion de 1991 no se estipul6 la existencia
de un fuero militar. Sin embargo, el fuero militar se fue construyendo a través
de la promulgacion de varias normas y disposiciones que la comprenden, iden-
tificadas claramente desde el ambito disciplinario y penal.
Desde el ambito disciplinario encontramos:

e El primer reglamento de régimen disciplinario castrense en Colombia fue
el contenido en el Decreto No. 865 de 1911 “Reglamento de castigos dis-
ciplinarios y de reclamo”.

¢ Mediante el Decreto 1277 de 1923 se reglamentaron los “tribunales de
honor”.

e Mediante el Decreto 953 de 1940 se reglamentaron los “tribunales de ho-
nor”.

e Posteriormente se implement6 el Decreto No. 2295 de 1940 “Reglamento
de castigos disciplinarios y de reclamos para el Ejército”.

¢ Posteriormente se implement6 el Decreto No. 837 de 1942, mediante el
cual se aprobd el “Reglamento de castigos disciplinarios de la Armada Na-
ciona”.

e Posteriormente mediante Decreto 2302 de 1943 se reemplazaron los regi-
menes que habian implementado los “tribunales de honor”.

® Posteriormente se implement6 el Decreto No. 2175 de 1951 “Reglamento
del régimen disciplinario para el personal de las Fuerzas Militares”.

¢ Mediante el Decreto 313 de 1956, se complementd lo de los “tribunales de
honor”.

e Mediante el Decreto 920 de 1963 se determina la Competencia para cono-
cer en segunda instancia de los fallos de los tribunales de honor.

e Posteriormente se implement6 el Decreto No. 2782 de 1965 “Reglamento
de régimen disciplinario para las Fuerzas Militare”.

e Posteriormente mediante el Decreto No. 1615 de 1966, se modifico el Ca-
pitulo VII, Sexta Parte del Decreto 2782 de 1965.

e Posteriormente se implementé como nuevo “Reglamento de régimen disci-
plinario para las Fuerzas Militare” el Decreto No. 1776 de 1979.
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* Posteriormente se implement6 como nuevo “Reglamento de régimen dis-
ciplinario para las Fuerzas Militare” el Decreto No. 085 de 1989.

e En el contexto de la Constitucion de 1991 se expidié el Decreto Ley 1700
del afio 2000 y finalmente la Ley 836 del 16 de julio de 2003.

Desde el ambito penal se encuentra la siguiente evolucion:
e En 1825 se instauran tribunales
* En 1828 se le otorgan facultades al libertador Simén Bolivar.
e En 1838 se expide el Codigo de Santander
e En 1861 Codigo Penal Militar
e En 1945 Codigo Penal Militar
e En 1950 Codigo Penal Militar
e En 1958 Cédigo Penal Militar
e En 1988 Codigo Penal Militar
e En 1999 Codigo Penal Militar
e En 2011 Cédigo Penal Militar (Ley 1407)

Iv. CQUE COMPRENDE EL FUERO MILITAR EN COLOMBIA?

A partir de la Constitucion Politica de 1991 y a través de los articulos 116
y 221 se reconoce expresamente en Colombia el fuero penal militar, no asi el
disciplinario.

Pero tal como lo expresamos, el fuero militar en Colombia no se restringe
a lo penal, sino que él comprende varias esferas del militar que hacen que su
funcién sea especial y que se encuentran reconocidas en el mismo articulo 217
de la Constitucion Politica, cuando expresa que la ley determinara el sistema de
remplazos en las fuerzas militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones
de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que
les es propio. Estas normas constituyen, sin duda, el fundamento constitucional
del fuero disciplinario militar, que atin no se encuentra plenamente desarrollado,
en buena medida, debido a que la propia Carta mantiene, a pesar de las normas
citadas, el poder disciplinario preferente en cabeza del sefior Procurador General
de la Nacion.

La funcién del militar es especial, por eso su fuero militar comprende nor-
matividad especial que lo protege en el ambito de la salud, normas de carrera
militar, de vivienda, de evaluacién y clasificacion, de ascensos, prestacionales,
pensionales, disciplinarias, de responsabilidad administrativa, de justicia penal
militar, penitenciaria y carcelaria.
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Cada una de las dreas sefialadas tiene un desarrollo normativo que permite
senalar que el Estado Colombiano ha generado una normatividad especial para
aquellos que han decidido escoger la noble carrera de las armas para proteger
los altos ideales de la Republica, su poblacién y su territorio.

V. ¢ES NECESARIO APOYAR REALMENTE A NUESTRAS
FUERZAS MILITARES?

El actual gobierno ha reconocido que Colombia es un pais que tiene un
conflicto armado interno.

Chiang kai Shek en su libro “La Rusia Soviétic” sefiala que en una guerra
se gana en los escritorios, pues tan solo el 30% lo constituye el esfuerzo militar
y un 70% es politico.

Siendo asi, en nuestro medio se aprecia mucha improvisacion y falta de serie-
dad para afrontar los dos grandes retos (militar y politico), lo que ha generado
una inseguridad juridica que ya compromete el actuar de los hombres, de las
armas, su propia subsistencia y la de sus familias. Constituye una politica que
flaco servicio le hace a la Institucion y de paso, tal vez sin quererlo o advertirlo,
se convierte en un instrumento de los agentes generadores de violencia para
realizar la guerra juridica.

Estas diversas areas en el contexto actual se ven limitadas y atacadas por
todos los medios, concentrandonos solo para los propdsitos del presente estudio,
en EL FUERO PENAL MILITAR, EL REGIMEN DISCIPLINARIO MILITAR,
EL REGIMEN PENITENCIARIO Y CARCELARIO MILITAR, los cuales han
venido siendo tratados de una manera ilégica, incoherente y asistematica.

En lo politico se observa que el marco para afrontar el conflicto interno
que enfrenta Colombia, carece de su necesario referente legislativo que permita
afrontar tamafia empresa en el drea geopolitica y geoestratégica en el corto,
mediano y largo plazo. El instrumento que se vale la politica para lograrlo se
denomina LA LEY DE DEFENSA NACIONAL.

Al carecer de un marco de duracién en el tiempo, trazado por una ley de
defensa nacional, la politica de guerra se ve supeditada al vaivén de los gobiernos
de turno y no es posible formular una estrategia seria, prolongada y estable, que
le permita a gobernantes y gobernados saber para dénde vamos.

Es que en este sentido no se puede olvidar que aquel Presidente que supues-
tamente mas brindé apoyo a las Fuerzas Militares, se constituy6 en quien mas
las ha golpeado, al promover la eliminacion de la justicia penal militar en la sede
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Costa Rica, a comienzos
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del afio 2007. Seguramente su actuacion se debi6 a una mala asesoria, que evi-
dencia la poca claridad politica y gran improvisacion que existe sobre el tema.

La principal consecuencia al negarse la existencia del conflicto armado no
internacional, se encuentra en que caimos en la trampa de aceptar politicamente
estandares de DD. HH. propios y exclusivos de paises en paz como Italia o Suecia.

Esta falta de claridad politica se refleja en la confusion tan grande que existe
para direccionar el conflicto armado interno y esto ha incidido en las diferen-
tes, disimiles, controvertidas y hasta contradictorias posturas para manejarlo.
Es que no se nos puede olvidar que en el anterior gobierno no se contaba con
argumentos para decir que lo de las FARC era un mero problema interno, como
ahora para decir que lo que padecemos es un conflicto armado interno. Si bien
las dos posturas apuntan en sentidos contrarios, se identifican en que las dos
estan huérfanas de verdaderas razones.

De esa confusion, en la cual han participado y se han servido redes de ONG
internacionales y nacionales, gobiernos extranjeros y algunos organismos mul-
tinacionales, han surgido normas que han generado una inmensa inseguridad
juridica.

Manuales, directivas, oficios van y vienen, de afuera como de adentro del
Ministerio de Defensa, sin cesar, porque no se sabe cudl es el lineamiento estra-
tégico que como Estado se debe afrontar en el conflicto interno.

En este escenario de inestabilidad juridica, el poder preferente opera en doble
sentido; es decir, el Ministerio Publico no solo puede desplazar a la entidad de
la investigacion interna que ella esté realizando para asumirla en ejercicio del
poder preferente, sino que igualmente puede despojarse de una investigacion
para que la entidad la adelante internamente.

El fuero se puede defender, afirmar y ampliar desde el derecho internacional
humanitario.

La tnica forma de garantizar seguridad juridica en la practica y lograr que
nuestros hombres y mujeres cumplan la misién Constitucional sin el pavor que
sienten por las actuaciones de fiscales, procuradores, jueces y magistrados es
desde el DIH vy el derecho operacional. Lo anterior demanda reforzar la capa-
citacién en DD. HH.. Desde el derecho al militar y al policial se le explica cual
es el ambito de validez de su mision; se le instruye sobre qué se puede y no se
puede hacer, pero con un enfoque diferente. Hasta ahora lo unico que se les ha
ensefiado es no haga, no haga, no haga, no haga y por otro lado, sin embargo, de
resultados, de resultados, de resultados. Sin un marco juridico adecuado ¢co6mo
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hacerlo? Peor ain, ¢como hacerlo si siempre se escuchan las mismas voces, los
mismos argumentos y ademds posiciones apasionadas y politizadas?

VI. ¢QUE HACER ENTONCES?
Para que el debate sobre el fuero militar, su reforma, alcances y contexto
sean bien encaminados, a continuacion se esbozan algunas ideas de lo que podria
hacerse para enmendar el camino:

e Expedir cuanto antes la LEY DE SEGURIDAD Y DEFENSA NACIO-
NAL para que en el corto, mediano y largo plazo se direccione politica-
mente el conflicto armado en que vivimos.

La ausencia de la ley no ha permitido direccionar geopolitica y estratégica-

mente el conflicto armado, dejando su curso al vaivén del gobierno de turno.

Es hora de comprometer a todos los sectores de la sociedad Colombiana

en la busqueda de la tan anhelada paz, porque hoy pareciera que los unicos
que estan en conflicto son los “MILITARE”, lo que indudablemente limita y
restringe su actuar, de manera que se observa el conflicto como espectadores de
una pelicula lejana cuyos resultados adversos solo son de la injerencia de unos
pocos. No resulta caprichoso afirmar, que entre nuestras Fuerzas Militares y el
resto de la institucionalidad Colombiana, se registra un triste divorcio que afecta
profundamente todo el Estado.

Es el momento que en el conflicto “TODOS LOS HOMBRE” y “TODAS

LAS INSTITUCIONE” se comprometan a alcanzar cuanto antes una patria
libre, soberana y en paz.

e Entender que en tiempos de conflicto armado no internacional, la justicia
ordinaria no cumple con el pretendido estindar internacional de DD.

HH. de constituir un “tribunal independiente e imparcia”.
Simplemente, los fiscales, jueces, procuradores de la justicia ordinaria no
garantizan ni pueden garantizar el cumplimiento de este estandar por la sencilla
razon de que no saben absolutamente nada de derecho operacional, conducciéon
de hostilidades, derecho al objetivo militar, entre otros temas de maxima espe-
cializacion. Es una vergiienza ver como algunos fiscales y algunos jueces exami-
nan los estandares de delitos contra personas y bienes protegidos por el DIH.,
generando condenas a mas de cincuenta afos por simples errores militares. La
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razon de tales decisiones injustas brota en forma evidente: una precaria prepa-
racion del juez y un sistema carente de un referente normativo estable, termina
por sacrificar a la persona que defiende las instituciones.

e Fijar una unica hoja de ruta frente a la justicia penal militar dentro del

contexto del DIH.

Es necesario que se efecttien cuanto antes las reformas constitucionales que
requiere la justicia penal militar y ojala se pueda incluir alli comportamientos y
conductas militares relacionadas con el DIH, como las que se podrian tipificar
en la conduccion de hostilidades, verbigracia desde la planeacion de una opera-
cién militar. Para quien les habla, es claro que el necesario ejercicio del control
sobre el quehacer funcional de quienes han abrazado la carrera militar, no puede
representar la intimidacion juridica que lleve a nuestros hombres de las Fuerzas
Militares a actuar como sucedi6 recientemente en el departamento del Cauca.

Frente a la justicia castrense, el gobierno, desde la misma Presidencia de la
Republica, debe demostrar voluntad politica para implementar las reformas que
se requieren, teniendo en cuenta que es inconcebible que en un pais en conflicto
armado, no se cuente con un Codigo Penal Militar que los respalde y ese respaldo
debe ser desarrollado desde el DIH.

e Hacer las reformas que se requieren en el régimen disciplinario militar.

El régimen disciplinario contenido en la Ley 836 de 2003 tiene debilidades
estructurales que no le permiten enfrentar la coyuntura que actualmente padece
la DISCIPLINA de las Fuerzas Militares.

Es necesario que las reformas que se han venido trabajando desde hace 5
anos en las Fuerzas Militares, sean pronto presentadas al Congreso de la Repu-
blica, para lograr no solo la revitalizacion ética que se requiere, sino un Codigo
Disciplinario que confronte sus necesidades actuales, mediante la incorporacion
de un cédigo de comportamiento ético del militar Colombiano, asi como la in-
clusion de comportamientos propiamente militares, entre los que se encuentran
las faltas relacionadas con el derecho operacional.

e Reformular toda la capacitacion de las Fuerzas Militares y de las auto-
ridades que investigan sus actos desde el derecho operacional, el DIH y
desde alli abordar los DD. HH.

Teniendo en cuenta el nuevo panorama del conflicto armado, se debe ne-

cesariamente replantear la formacion en derecho operacional, DIH y DD. HH.
para las Fuerzas Militares.
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Las Fuerzas Militares debieron pasar un largo camino para aprender el
obrar en contexto de derechos humanos y ahora deben aprender a manejar las
situaciones en el contexto del DIH. Esto necesariamente conlleva repercusiones
en la utilizacion de la fuerza por parte de los miembros de las Fuerzas Militares.

Esto necesariamente conlleva un proceso de aprendizaje que debe darse para
poder comprender los ambientes operacionales para poder exigir resultados.

En este proceso de aprendizaje debe estar inmersa toda la organizacién mi-
litar, a nivel operacional, de abogados, comandantes y subalternos.

Redefinir los aspectos relacionados con la defensa técnica militar en escena-
rios judiciales, administrativos y penitenciarios.

Es indudable que la guerra juridica y judicial que viven los integrantes de las
Fuerzas Militares, demanda un esfuerzo institucional para protegerlos, para ello
es necesario generar los mecanismos juridicos en los distintos escenarios donde
ella se presenta para poder garantizar su seguridad juridica.

No se cuenta con una defensa adecuada que permita enfrentar la guerra
juridica y judicial.

Al respecto menciona el doctor Jean Carlo Mejia en su articulo “guerra
juridica, guerra judicial y su incidencia operacional:

“La fuerza publica, en particular las fuerzas militares, han venido soportando un
ataque juridico y judicial contra sus integrantes, lo cual en la actualidad se traduce
en un “problema operaciona” de “curarse en salu”, habida cuenta del “sindrome de
procuraduri”, “el miedo operaciona”, “la Corte penal internaciona”; todo dentro
de un nuevo campo de batalla desconocido para las tropas, y ademds para el que
no estan preparadas y en el que priman, los ardides juridicos combinados con la

guerra psicoldgica facilitado por la guerra mediatica |[...]

VII. ¢EXISTE UN FUERO DISCIPLINARIO MILITAR?

De acuerdo con nuestra Constitucién Politica, expresamente no existe, esto
es claro, pero con lo acabado de analizar, si existe en Colombia para el personal
militar una serie de garantias que le son inherentes a su funcion y que es necesario
salvaguardar en el contexto del conflicto interno que se vive. No por prolongada
en el tiempo puede decirse que la situacion de orden publico es de normalidad,
demanda la implementacién de mecanismos excepcionales y efectivos para con-
jurar la situacion de conflicto que a todos afecta.

La especialidad de la funcién que desarrolla un militar ha merecido y merece
que se refleje en toda la serie de normas especiales que las rigen, entre las que se
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encuentran, sin duda, las del régimen disciplinario, como una garantia mds para
el ejercicio de su profesion.

La especialidad se observa reflejada no solo en la especialidad de la norma-
tividad que la comprende, sino en las personas que la aplican, pues nadie mejor
que un militar para comprender lo que otro militar hace.

Ya se observé lo dificil que es en el contexto actual ejercer la potestad dis-
ciplinaria sobre el personal militar, teniendo en cuenta el ambiente enrarecido y
confuso que existe, ante la falta de direccionamiento politico. Si a ello se le atina
el que a funcionarios por fuera del contexto del conflicto armado, les apliquen
justicia, sometemos a la muerte civil a estos hombres que defienden la patria.
Es hora de brindar la seguridad juridica que requieren estos ciudadanos que
dia a dia ponen el pecho a las balas y una manera de hacerlo es garantizando
que su fuero militar les sea aplicado por las personas que lo deben hacer y en
el contexto en que se debe hacer. Recuérdese que antes que militares, nuestros
hombres y mujeres de las Fuerzas Militares, son personas y ciudadanos. Por ello
son titulares plenos de las garantias que se conceden a todo ciudadano y dado
que aceptan deberes mayores a los del ciudadano comin, lo minimo es que se
les otorgue un trato igual, pero nunca inferior.

Eso es lo que requieren los militares, que sus derechos se vean garantizados
en los diferentes ambientes en que se mueven, es lo minimo que esperan como
una pequefia contraprestacion, por ofrendar sus vidas dia a dia.

La Procuraduria General de la Nacion ha realizado un pequefio aporte a las
garantias, a través de la Directiva N° 016 de noviembre 30 de 2011 y el Concepto
048 de mayo 29 de 2012, donde anot6:

“[...] ‘QUINTO: En todos los procesos disciplinarios contra los miembros de las
Fuerzas Militares, debera darse plena aplicacion a las disposiciones sustantivas y pro-
cesales previstas en la Ley 836 de 2003. Sin embargo, el hecho de que se viniere apli-

cando la Ley 734 de 2002, no necesariamente conlleva la declaratoria de nulidad”.

De la misma manera, la Ley 1474 de 2011, que modific6 al articulo 122
(paragrafo 1) del Cédigo Disciplinario Unico, dijo:

“[...] Cuando se trate de faltas disciplinarias que constituyan violacién al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario,
procede la revocatoria del fallo absolutorio y del archivo de la actuacién por parte
del Procurador General de la Nacién, de oficio o a peticion del quejoso que tenga

la calidad de victima o perjudicado”.
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Asi mismo, la Procuraduria General de la Nacidn, a través de su Procuraduria
Auxiliar para Asuntos Disciplinarios, con relacion a la revocatoria directa por
las faltas de que trata la Directiva N° 16 de 2011, mediante el Concepto C-042
de 2012, expresd que:

“El funcionario que hubiere proferido la decision debera dirigirla al despacho del
sefior Procurador General de la Nacién”.



ACUMULACION Y
CONEXIDAD EN MATERIA
DISCIPLINARIA, EVOLUCION
COMO INSTRUMENTO

DE LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

ALFONSO CAJIAO CABRERA*

* Director Juridico Ministerio del Interior y de Justicia, en la
Procuraduria General de la Nacién ha ocupado los cargos de Director
Nacional de Investigaciones Especiales, Abogado Asesor del Despacho
del Procurador General de la Nacion.



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

I.  ACUMULACIONY CONEXIDAD
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El primer intento de unificacién del régimen disciplinario, como necesidad sen-
tida expresada desde la Procuraduria General de la Nacion y proyecto radicado
en la Secretaria General de la Cimara de Representantes, 215 del 2 de mayo de
1995,y que luego de sesiones conjuntas en las comisiones primeras permanentes
y sancionado por el Ministro del Interior Delegatario de Funciones presidenciales
el 31 de julio de 1995 con el imponente titulo de “Ley 200 de 1995, Codigo Dis-
ciplinario Unic”, tenia con fin principal la lucha contra la corrupcién, fenémeno
ya identificado como el principal obstaculo para la consolidacion del Estado
constitucional anunciado por la Constitucion Politica de 1991.

Y ¢por qué la cita de la Ley 200 de 1995, primer Cédigo Disciplinario Unico?
Porque en ella esta la cimiente del tratamiento que se da a los fenémenos de acumu-
lacién y conexidad en el actual Cédigo Disciplinario Unico. Para decirlo claramente:
con la Ley 734 de 2002 desapareci6 la acumulacion de faltas no conexas cuando
se trata de un mismo implicado (unidad de sujeto), no asi la acumulacion juridica.

I. ACUMULACION Y CONEXIDAD

La acumulacién y la conexidad no son instituciones procesales ajenas al
derecho disciplinario, pues desde el campo del derecho penal su desarrollo ha
incidido en la forma como se aborda el fenémeno, con inocultables ventajas para
la economia procesal y la optimizacion de los recursos destinados al desarrollo
de la funcién disciplinaria.

La relevancia de la acumulacion y la conexidad se concretan en su incidencia
procesal y sancionatoria, pues siendo la conexidad una particularidad del género
de la acumulacion, su importancia radica en que varias infracciones a la ley dis-
ciplinaria pueden ser conocidas en un solo proceso con el evidente beneficio para
el implicado, de manera tal que el resultado sancionatorio correspondera en la
realidad, al evento de haberse conocido solo una clase de faltas, pues al imponer
al disciplinado una sancién aumentada, claro estd la de mayor severidad, segtin
los criterios que menciona el numeral 2° del articulo 47 de la Ley 734 de 2002,
Cédigo Disciplinario Unico, que se refieren al concurso de faltas, se sanciona en
ultimas por la comision de la falta de mayor entidad.

La acumulacion se presenta cuando se retinen en un solo proceso dos o mds
acciones atribuibles a uno o mds implicados, con el fin de que sean resueltas
mediante un mismo fallo. No obstante la anterior precision, para efectos meto-
doldgicos nos referiremos en adelante a! mismo predicado pero en relaciéon con
la expresion implicado, en el entendido de que es uno solo, servidor publico o
particular que ejerce funciones publicas.
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Los fundamentos juridicos de la acumulacién se ubican en el principio de
economia procesal para la optimizacion de los recursos del Estado, resultante de
determinar en un proceso la responsabilidad que pudiere caberle a un implicado
por la infraccion repetida de una o varias disposiciones de la ley disciplinaria,
atribuibles a acciones u omisiones independientes entre si, producidas por su ac-
tuacion. Debe obtenerse el mayor resultado con el minimo de actividad procesal?”.

LA ACUMULACION EN EL PRIMER CODIGO DISCIPLINARIO UNICO

La Ley 200 de 1995, anterior Cédigo Disciplinario Unico establecia, al igual
que otros estatutos procedimentales, la figura de la acumulacion en materia dis-
ciplinaria cuando no existia conexidad distinta de la unidad de implicado, vale
decir sin importar si existe o no conexidad sustancial entre las diversas conductas
reprochables. Estaba prevista en el articulo 63, que indicaba a la letra:

ARTICULO 63 Acumulacién disciplinaria. La acumulacién de las investigaciones
disciplinarias contra una misma persona podrd hacerse de oficio o a solicitud del
acusado a partir de la notificacion de los cargos, siempre que no se haya proferido
fallo de primera instancia Si se niega, debera hacerse exponiendo los motivos de la

decision contra la cual procede el recurso de reposicion. Resaltado fuera de texto.

Esta disposicion, acorde con el articulo 72 de la misma Ley 200, llamaba
acusado o disciplinado a quien habia sido objeto de notificacion del auto de car-
gos y permitia reunir en una sola actuacion, esto es, en un mismo proceso todas
las investigaciones disciplinarias adelantadas en procesos independientes, con
diferentes radicados, se insiste, sin que fuera necesaria la conexidad sustancial,
adelantados por el operador juridico de lo disciplinario contra un mismo servidor
publico y su procedencia estaba autorizada unicamente a partir de la notificacién
de los cargos, pudiendo ser solicitada por el disciplinado o decretada de oficio.
Esto es, sin mas consideracion que la existencia de varios procesos y del hecho
procesal de que en todos se hubieren notificado los cargos, aunque no existiera
vinculo de ninguna naturaleza entre las conductas.

Para resumir, los requisitos entonces eran:
1. Un mismo servidor publico

277 Devis Echandia, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Editorial ABC, Bogotd
1981. P. 48.
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2. Pluralidad de procesos disciplinarios
3. Irrelevancia de la conexidad sustancial
4. A partir de la notificacion del auto de cargos.

Resultaba pues, que el elemento determinante era que a un mismo servidor ptbli-
co se le iniciaran varias causas disciplinarias obrantes en varios procesos, por lo que
decretada la acumulacion, los procesos mas adelantados se suspendian hasta poner
los mas atrasados en el mismo Estado y seguirlos a la vez, fallando todas las causas
en un mismo radicado, por cuanto cada uno al haber surtido la etapa de cargos habia
permitido al implicado su defensa en cada una de las imputaciones formuladas.

Por consiguiente, todas las faltas recibian al final como tratamiento punitivo
el equivalente a la comisién de una, la mds rigurosa, lo que se obtenia, actual-
mente es igual mediante la figura del concurso, que es el mecanismo del que debe
hacerse uso al momento de dosificar la sancion disciplinaria, que en estos casos
se concreta en la prohibicion de la suma aritmética de sanciones?® , es decir que
por el principio de subsuncion, aunque se cometan varias faltas de la misma o
diversa entidad, esto es, gravisimas, graves o leves, como resultado de la infraccion
de varias disposiciones de la ley disciplinaria o varias veces la misma disposicion,
la mds grave o gravisima absorbe a las demas y se impone la sancién mas severa,
con lo que aparece ostensible el beneficio para quien es objeto de sancion en este
esquema de acumulacion juridica, sin que importara si el hecho es conexo o no.

En cuanto a la conexidad, la citada Ley 200 de 1995 contenia un articulo
cuyo texto se reproduce, para compararlo posteriormente con el articulo 81 de
la Ley 734 de 2002 actual Cédigo Disciplinario Unico, y ratificar la conclusién
planteada al inicio. Decia la disposicion:

ARTICULO 60. Competencia por razén de la conexidad. Cuando un servidor pu-
blico cometa varias faltas disciplinarias conexas se investigardn y fallardn en un
solo proceso.

Cuando varios servidores publicos de la misma entidad participen en la comisién
de una falta o de varias que sean conexas, se investigardn y fallardn en el mismo
proceso, por quien tenga la competencia para juzgar al de mayor jerarquia”. (Re-

saltado fuera de texto).

Debia entonces precisarse desde el punto de vista probatorio, claro estd, en aras
de la preservacion del principio de unidad procesal (que indica que por cada causa

278 Ob. cit. Alfonso Cajiao Cabrera “Conexidad y Acumulacion en la Ley Disciplinario”.
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debe existir un proceso), si los hechos materia de investigacion eran conexos entre
si, de manera tal que de no existir este vinculo, es decir por no estar presente la co-
nexidad sustancial se investigaban separadamente, un proceso por cada falta, pero
esta consideracion perdia sustento y resultaba inaplicable en presencia del articulo 63
sobre la acumulacion, pues como se viene evidenciando, una vez que una investigacion
disciplinaria surtia la etapa de evaluacion (articulo 148) y esta lo fuere mediante la
formulacion de imputacion disciplinaria en el auto de cargos, de oficio o a peticion
de parte, procedia la acumulacion en favor del acusado, lo que arrojaba para efectos
practicos que existiendo o no conexidad los procesos siempre se acumulaban por
identidad de disciplinado (unidad de sujeto) y este recibia solo una sancién, que era
la correspondiente a la maxima imponible, pero no una distinta por cada infraccion
o una de superior entidad, debido, ademds, a la declaratoria de inexequibilidad del
aparte correspondiente del articulo 22 de la ley disciplinaria anterior 2.

Esta tltima consideracion permiti6 que en el pasado en un solo proceso fueran
conocidas varias faltas resultantes de sendas conductas predicables de un servidor
publico, en las que sin matizar las circunstancias de su comision, sin importar la
naturaleza, sus efectos, clase, motivos o caracteristicas individuales, de la actua-
cién quebrantadora de deberes. Este fendmeno contribuyé a que la pretension de
la Ley 200 de 1995 de convertirse en instrumento de lucha contra la corrupcion
administrativa fuera objeto permanente de reproches ante la ausencia de un ca-
talogo mds amplio de faltas gravisimas, la poca severidad en las sanciones y de
duras criticas®°, frente a conductas de servidores publicos que mostrando rebeldia
normativa, permanentemente incurrian en distintas y sucesivas infracciones de de-
beres, al no poder incluirse las mismas en la categoria taxativa de faltas gravisimas
para retirarlos del servicio o retirarlos por presentar varias sanciones disciplinarias.

27 El texto del articulo 22 era: Concurso de faltas disciplinarias. El que con una o varias
acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la Ley Disciplinaria o varias veces
la misma disposicién, quedard sometido a la que establezca la sancién mas grave e en
su defecto una de mayor entida”. El aparte tachado fue declarado inexequible en la
sentencia C--280 del 25 de junio de 1996, al considerar la Corte Constitucional que la
disposicion resultaba inconstitucional ante la incertidumbre normativa “[...] precisa-
mente por violar el principio de tipicidad, pues no se indica con precision la sancién a
aplicar en caso de un concurso deleitas disciplinaria”.

280 Ya desde 1996 se acusaba este problema. Al respecto el autor de esta ponencia afirma-
ba en “Aplicacién de la Ley Disciplinaria a los Trabajadores Oficiales”. Procuraduria
General de la Nacion. Bogotd 1999. P. 13 que: “[...] es importante formular hipétesis
con el fin de que se abra el estudio sobre el tema de una manera constructiva y no ali-
mentando corrientes que promueven agrias interpretaciones que conducen a evidenciar
las contradicciones del c6digo, para llevarlo a su inaplicacién, mostrando un desinterés
hacia la funcién publica que en los momentos de descrédito y corrupcion que vive el
pais, necesita fortalecerse para que el Estado cumpla con sus cometidos en beneficio de
la sociedad en genera”.
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LA ACUMULACION EN LA LEY 734 DE 2002

Esta perspectiva hizo de la Ley 200 de 1995, Cédigo Disciplinario Unico obje-
to de criticas por la falta de contundencia para atajar la corrupcion administrativa.
Identificada su debilidad historica y ante el comportamiento propio de personas poco
comprometidas con el servicio al Estado y a través de ello con la comunidad, que se
traducia especificamente en que servidores publicos a los que se les imponian varias
sanciones por la comision de faltas graves podian continuar en la administracion casi
impunemente, mostrando desprecio frente a la funcion disciplinaria y, por consiguien-
te, al cumplimiento de sus deberes. Esto condujo a la desaparicion de la figura de la
acumulacion disciplinaria sin conexidad por identidad de disciplinado en la Ley 734
de 2002, Cédigo Disciplinario Unico, pues de la revision del articulado alojado en
ella, tal preceptiva no estd contenida, es decir, a la luz de la norma disciplinaria vigente
no es posible predicar acumulacion de procesos y fallar en uno mismo conductas que
no sean conexas, por el tnico hecho de aparecer en ellos el mismo servidor publico,
rigor que produce la independencia de tratamiento procesal en la deduccion de res-
ponsabilidad, que se contrae a la condigna sancion repetida en el tiempo vy, segin la
cantidad de conductas cometidas, en la imposicion sucesiva de sendos correctivos que
no, obviamente, en la suma aritmética de los mismos como se expresard mas adelante.

De la atenta revision de las disposiciones contenidas en la ley disciplinaria, se
tiene que si bien desaparecié la figura de la acumulacién disciplinaria sin conexidad
por identidad de disciplinado, no fue asi con la acumulacién por conexidad, la cual
paso del articulo 60 de la Ley 200 de 19935, atras trascrito, al 81 del actual codigo,
con idéntico sentido, solo con el cambio de la expresion fallaran por decidiran en
el mismo proceso, cuyo tenor se reproduce, resaltando la novedad asi:

Articulo 81. Competencia por razén de la conexidad. Cuando un servidor publico co-
meta varias faltas disciplinarias conexas, se investigaran y decidirdn en un solo proceso.
Cuando varios servidores publicos de la misma entidad participen en la comisién
de una falta o de varias que sean conexas, se investigardn y decidirdan en el mismo
proceso, por quien tenga la competencia para juzgar al de mayor jerarquia. (Resal-

tado ausente en el texto original).

Recuérdese, antes la Ley 200 de 1995 utilizaba la expresion fallardn, que se
cambié por decidirdn, siendo el resto del articulo idéntico, lo que indica que el
legislador de 2002 estuvo al tanto de lo previsto en 1995.

En el escenario normativo actual, a la luz de la Ley 734 de 2002, Codigo
Disciplinario Unico, existe solo una norma referida a la acumulacién juridica,
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pues como se afirmo, la conexidad es una particularidad del género de la acu-
mulacion, desaparecié la norma que expresamente autorizaba la acumulacion
de procesos sin vinculo alguno de conexidad sustancial, contra una persona que
hubiera incurrido con su conducta en una pluralidad de quebrantamientos nor-
mativos independientes unos de otros, pero no la acumulacioén por conexidad.

Lo anterior supone un cambio trascendental que implica que la tnica hipédtesis
prevista en la Ley 734 de 2002, en que estd permitida la acumulacién de procesos
que revisan distintas conductas reprochables predicables de un sujeto disciplinable
se contrae de manera exclusiva, a que estas conductas sean conexas entre si y por
el contrario, si no existe tal vinculo denominado conexidad, las conductas serdn
revisadas en radicados diferentes, lo que se traducird en procesos distintos, que
culminaran cada uno con un fallo, que si es sancionatorio, supondra naturalmente
la imposicién de varios correctivos sucesivos, fenémeno del que nos ocuparemos
una vez se revise el concepto de conexidad cuya identificacion permite resolver los
eventos en los que habra de seguir la misma cuerda procesal o separarla ordenando
la compulsa de copias para investigar en otro diligenciamiento la o las conductas
que no participen de la condicion de existencia de conexidad.

Resumiendo lo anterior, resulta entonces que la Ley 200 de 19935, anterior
Cédigo Disciplinario Unico, permitia la acumulacion juridica en favor de un
servidor publico de varias faltas conexas o no conexas segun lo indicaban sus
articulos 60 y, sobre todo, 63 antes de fallo y después de cargos, en cambio la Ley
734 de 2002, actual Cédigo Disciplinario Unico, solo permite la acumulacién en
el evento de que se presente conexidad, por lo que el tratamiento del fenémeno
es restringido en la actual ley disciplinaria.

Ciertamente, la ley disciplinaria actual, Ley 734 de 2002, en el articulo 81 se refiere
genéricamente a la conexidad y no hace mencion alguna a las figuras de conexidad
sustancia! o procesal; situacion que conduce a revisar los criterios jurisprudenciales
que han desarrollado el tema, donde aparece que es la Corte Suprema de Justicia en
su Sala de Casacion Penal la que se ha ocupado del fendmeno y le ha dado desarrollo.

Sobre la conexidad sustancial la jurisprudencia penal ha sostenido que de-
ben existir varios delitos con descripciones tipicas auténomas y relacionadas,
atribuidos a una misma persona, relacién que es un vinculo que las hace con-
verger en un determinado resultado. Esa autonomia exige una relacion entre
los hechos punibles, un elemento comun de naturaleza subjetiva u objetiva; al
respecto indicé la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
4 de junio de 19822 que:

281 Con ponencia del doctor Luis Enrique Romero Soto.
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“[...] ademds de la pluralidad y autonomia de delitos, se requiere que exista entre
ellos una determinada relacion. O sea que los elementos de la conexidad son dos:
pluralidad de delitos y relacion entre ellos [...] se exige que los diversos comporta-
mientos contemplados tengan un elemento comun.

En el caso de la conexidad sustancial que se viene examinando ese elemento debe
ser de esa indole, esto es, sustancial, o lo que es lo mismo descrito o implicito en la
norma penal [...]

En los casos de conexidad sustancial es preciso tener presente que los diversos
episodios delictuosos estan envueltos en una sola motivacion finalistica. Vale decir,
todos ellos se hallan unidos en un propédsito determinante final que los unifica.
Para la Corte, pues, la conexidad sustancial o material requiere la concurrencia de
una pluralidad de hechos punibles que deben estar enlazados, es decir, unidos por
un ingrediente comiin, cuya existencia se ha aceptado cuando exista unidad de de-
signio [...] en fin cuando en un mismo contexto se realizan varios hechos punibles

[...]”. (CS], Cas, Penal. Auto, diciembre 1787).

Lo que nos permite afirmar, mutatis mutandis, que la conexidad sustancial o
material requiere la concurrencia de una pluralidad de conductas con relevancia
disciplinaria en atencion a que suponen incumplimiento de deberes, extralimita-
cion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, que
deben estar enlazados, es decir, unidos por un ingrediente comun, cuando exista
unidad de designio o cuando en un mismo contexto se realicen varios hechos
que interesan al derecho disciplinario.

Dentro de esta clase de conexidad se distinguen la teleoldgica y la consecuen-
cial. Entendiéndose por la primera la realizacion de una falta como medio para
realizar otra?®2, Seria el caso del servidor publico que para obtener elementos del
almacén a que no tiene derecho, altera una orden escrita en la que se le insta a
retirar algunos. Y la segunda se presenta cuando se comete una falta para ocultar

22 Como lo precisa Kant (1724-1804), el sentido del término es cuando se admite un enca-
denamiento causal de todos los hechos orientado por la autodeterminacién del hombre
en la autonomia de la voluntad, que pertenece al mundo de la libertad que, a su vez, es
el mundo del conocimiento moral. Este concepto tiene que ver entonces, con el com-
promiso que adquiere libremente el servidor publico en atencién al cumplimiento de
sus funciones, que conlleva la idea de limitacion de caricter ético, pues debe someterse
al cumplimiento de deberes. Sobre estos conceptos cfr. Kant, Manuel, Fundamentacién
de la Metafisica de las Costumbres, Editorial Porria. Coleccion Sepan Cuantos. Nam.
212. México 2007.Pp 57 y ss.

364



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

otra, como cuando se destruye la solicitud radicada y recibida de un particular
que reclama por un derecho de peticion por él incoado,

que no ha sido contEstado, habiéndose superado en mucho el término para
haber dado respuesta a lo inicialmente solicitado.

Ahora bien, en cuanto a la conexidad procesal, debe precisarse que esta nace
por factores que la jurisprudencia ha calificado como determinantes y son: “la
unidad de sujeto activo, la comunidad probatoria y la unidad de denuncia?.

Como argumentos para la procedencia de la conexidad procesal ha sefialado la
Corte Suprema “la unidad de prueb”, porque un medio de conviccion sirve para indi-
vidualizar y demostrar la responsabilidad en todos los acontecimientos investigados.
En cuanto a la unidad de sujeto activo, es el argumento que hemos venido sosteniendo.

De cara a la unidad de denuncia, es decir, cuando los hechos han sido puestos
en conocimiento en unidad de acto estos motivos no resultan a nuestro juicio
suficientes para decretar la acumulacion pues la recopilacion de los hechos con
supuesta relevancia disciplinaria queda librada a la voluntad del o de los denun-
ciantes, que puede ser fortuita, cuando las categorias de faltas y las circunstancias
modales no permiten acumular la investigacion de todas en un mismo proceso.

Las actuaciones que se adelanten deben tener sustento en medios de prueba
incluyentes que sirvan para demostrar o desvirtuar el compromiso disciplinario
del investigado respecto de cada conducta, teniendo como elemento unificador
la comunidad del medio probatorio.

De la unidad de prueba se desprende el principio de economia procesal como
otro fundamento para la aplicabilidad de la figura, pero el senalado principio
depende de la comunidad de prueba, pues busca evitar la duplicidad de esfuerzos
investigativos y ello se consigue si la misma prueba sirve para demostrar todos
los hechos, lo que, indudablemente favorece al disciplinado.

Finalmente, se ha sostenido como otro argumento, impedir la produccién de
fallos contradictorios sobre los mismos hechos; acontecer que debe ser revisado
en cada caso particular y concreto.

Como quiera que el articulo 21 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico,
permite la integracion normativa, es menester acudir a la normatividad penal pues es
el tnico ordenamiento que se ha ocupado de sefialar algunas reglas para la conexidad.

El nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, contiene la
misma preceptiva, pero en el articulo 51 asi:

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 16 de marzo de 1994.
Magistrado Ponente Edgar Saavedra Rojas.
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Articulo 51. Conexidad. Al formular la acusacion el fiscal podra solicitar al

juez de conocimiento que se decrete la conexidad cuando:

1. El delito haya cometido en coparticipacién criminal.

2. Seimpute a una persona la comision de mas de un delito con una accién
u omision o varias acciones u omisiones, realizadas con unidad de tiempo
y lugar.

3. Se impute a una persona la comision de varios delitos, cuando unos se
han realizado con el fin de facilitar la ejecucion o procurar la impunidad
de otros o con ocasiéon o como consecuencia del otro.

4. Se impute a una o mds personas la comision de uno o varios delitos en
los que exista homogeneidad en el modo de actuar de los autores o par-
ticipes, relacion razonable de lugar y tiempo, y, la evidencia aportada a
una de las investigaciones pueda influir en la otra.

Pardgrafo. La defensa en la audiencia preparatoria podra solicitar se decrete
la conexidad invocando alguna de las causales anteriores.

La disposicion transcrita permite verificar la procedibilidad de esta figura
juridica, pues estd condicionada a la confrontacion de los eventos a investigar
con alguna de las hipétesis planteadas.

Somos de la opinién de que las causales regulan el fenémeno de manera
integral y permiten su aplicacion en materia disciplinaria, excluyendo la pri-
mera, pues a la luz del articulo 26 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario
Unico, es autor quien comete la falta o determine a otro a cometerla, no existe
en materia disciplinaria el fendémeno de la coparticipacion.

Si se presentan informes, quejas o anénimos o se adelantan investigaciones
de manera simultdnea contra un mismo servidor publico, debe verificarse la
presencia del nexo logico o vinculo intimo entre las conductas que se revisan
en sede disciplinaria y si este, de acuerdo con lo analizado y trascrito, se en-
cuentra presente, se determina la necesidad de investigarlas y fallarlas en un
mismo proceso, con el objeto de asegurar la unidad del mismo y la correcta
dosificacion del quantum de la sancion que habra de ser impuesta, constituyén-
dose asi en una excepcion a la regla de la unidad procesal que ordena que por
cada delito, mutatis mutandis, por cada falta, se adelantard una sola actuacion
procesal, tal y como lo prevé el articulo 50 del Codigo de Procedimiento Penal.

En el evento anterior la pluralidad de conductas se reprocharan con una sola
sancion disciplinaria a través del mecanismo concursal previsto por el numeral
2 del articulo 47 de la Ley 734 de 2002, pues en la aplicacion de sanciones la
ley establece un mecanismo de acumulacién juridica que resulta en la absorcion
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de faltas y aplica la sancion mas grave, en el literal e) se consagraba una acu-
mulacion aritmética, que constituia una discriminacioén no proporcional, pues
la faltas son menos graves y terminan obteniendo una sancién superior, lo cual
resulta contrario a la Carta Politica y por ello la Corte Constitucional en Sen-
tencia C-1076/02 lo declard inexequible.

El articulo 47 de la Ley 734 de 2002 establece en su numeral segundo los
criterios para la graduacion de la sancion en los casos de los concursos hetero-
géneo y homogéneo, pero tal preceptiva se aplica sobre los hechos que figuren
en el expediente y que se han reprochado en el pliego de cargos, pues el fallo es
congruente con estos y para resolver estas clases de concursos, el legislador acogio
en los literales a), b), ¢) y d) la técnica de la acumulacion juridica de las sancio-
nes, que conduce a que se produzca una absorcion de faltas, y solo se impone la
sancion mas grave, sin exceder los maximos legales, ubicados en el articulo 46
sobre el limite de las sanciones. Por ello resulta que nunca podra imponerse mas
de 20 afios para la inhabilidad general, 12 meses para la inhabilidad especial y
para la suspension y 180 dias de salario basico mensual como multa, atendiendo
a que cada una de ellas, en pluralidad conexa, aparezcan como las mds graves.
Como la destitucion no puede tasarse sobre minimos ni maximos, de ella no
puede predicarse dosificacion alguna. No ocurri6 asi en el literal ) de la misma
norma que consagré una acumulacion aritmética de sanciones disciplinarias.

Para la Corte Constitucional en la citada Sentencia C-1076/02: “[...] si bien
el legislador goza de un margen de discrecionalidad para establecer los criterios
encaminados a resolver los concursos de las faltas disciplinarias, el ejercicio de
tal competencia no puede conducir a resultados desproporcionados y atentados
[sic] contra el principio de igualdad, en el sentido de establecer un tratamiento
diferente e injustificado entre los sujetos destinatarios de la sancién disciplinaria”,
por lo que declard la inexequibilidad del literal e).

Asi las cosas con la acumulacion procesal de conductas conexas y la con-
siguiente acumulacién juridica de sanciones, se cumple con los principios de
igualdad, moralidad, economia y celeridad, se ahorran recursos, horas de estu-
dio y trabajo para el implicado y el Estado, a través de la funcion disciplinaria
que se cumple con mayor eficacia, dando una respuesta perentoria acerca de la
presencia o no de responsabilidad disciplinaria en cabeza del servidor publico
objeto de investigacion.

Esta forma de razonar encuentra sustento también en reciente pronuncia-
miento de la Corte Constitucional en torno a la demanda contra el articulo 460
del Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, sobre acumulacion juridica
frente a las penas ya ejecutadas.
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En efecto, en Sentencia C-1086/08 la Corte Constitucional analizé la norma
e indico que el legislador dentro de la libertad de configuracion normativa que
el constituyente otorgo6 al legislador, puede determinar los eventos en que el
sentenciado tiene derecho a la acumulacion, por lo que la acumulacién de penas
ejecutadas no viola el debido proceso y por ello declar6 exequible el aparte de-
mandado, en relacion con hechos que no estén ligados por vinculos de conexidad.

La norma revisada por la Corte Constitucional es del siguiente tenor:

Articulo 460. Acumulacion Juridica. Las normas que regulan la dosificacion de la
pena, en caso de concurso de conductas punibles, se aplicaran también cuando los
delitos conexos se hubieren fallado independientemente. Igualmente, cuando se
hubieren proferido varias sentencias en diferentes procesos. En estos casos la pena
impuesta en la primera decision se tendra como parte de la sancién a imponer.
No podrdn acumularse penas por delitos cometidos con posterioridad al proferi-
miento de sentencia de primera o unica instancia en cualquiera de los proceso, ni
penas ya ejecutadas, ni las impuestas por delitos cometidos durante el tiempo que
la persona estuviere privada de la libertad. (Resaltado fuera de texto, lo subrayado
corresponde al aparte demandado).

La Corte Constitucional precisa que la acumulacién juridica de penas consti-
tuye un mecanismo de dosificacién punitiva vinculado al fenémeno del concurso
de conductas punibles, y que la expresion demandada: ni penas ya ejecutadas, que
se refiere sentencias producidas en épocas distintas, “[...] no puede conducir a la
exclusion absoluta de la posibilidad de acumulacién juridica de penas en eventos
de conexidad cuando una de las condenas ya se encuentre ejecutad” indicando
que el tnico evento que excluye la posibilidad de acumulacion juridica es el
relativo a “hechos que no estan ligados por un vinculo de conexidad (articulo
51 C.P.P”. (Resaltado fuera de texto).

En el pasado, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal, el 24
de abril de 1997+ precisé acerca de la acumulacién juridica extraordinaria,
conocida también como acumulacién posterior, que

“La acumulacién juridica de penas, como quedé visto, si bien se contrapone a la

“acumulacién aritmétic”, exige para su procedencia, el cumplimiento de todos los

2% Con ponencia del doctor Fernando Arboleda Ripoll.

368



MEMORIAS SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DISCIPLINARIO

requisitos antes sefialados, los cuales no pueden ser desconocidos por el solo hecho
de que “las causas fueron separadas y falladas individualmente [...] por hechos co-

metidos en conexidad o concurso de hechos punibley”. (Resaltado fuera de texto).

También en aclaracion de voto?®, en fallo de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal del 3 de marzo de 2004, cuando se indicé que:

“[...] el instituto de la acumulacién juridica de penas procede aun cuando alguna de
las varias penas impuestas a una persona, en procesos separados, ya se haya ejecu-
tado, maxime cuando se trate de delitos conexos [...]”. (Resaltado fuera de texto).

Lo que permite afirmar que en materia penal, donde la sancion se aplica
para proteger categorias mds vitales a la sociedad y que incluye como pena
la restriccion a la libertad individual, no existe la acumulacién aritmética de
sanciones y habrd eventos en los que no procede la acumulacion, precisamente
cuando se trate de conductas que no son conexas entre si, lo que tiene perfecta
concordancia con el tratamiento que la ley disciplinaria da a las conductas
merecedoras de su reproche, pues si no son conexas, del mismo modo se inves-
tigaran en procesos distintos e independientes, lo que se traducira en sanciones
independientes y sucesivas, pues resulta imposible fallar en un mismo proceso
conductas que no lo sean.

Sobre este punto es importante recavar en el texto del articulo 79 de la Ley
734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico, que se trascribe:

Articulo 79. Faltas cometidas por funcionarios de distintas entidades. Cuando en la
comision de una o varias faltas conexas hubieren participado servidores publicos
pertenecientes a distintas entidades, el servidor publico competente de la que pri-
mero haya tenido conocimiento del hecho, informara a las demds para que inicien

la respectiva accion disciplinaria.

Cuando la investigacion sea asumida por la Procuraduria o la Personeria se
conservara la unidad procesal”. (Resaltado fuera de texto).

Esta norma ratifica el criterio adoptado en la Ley 734 de 2002, donde no
existe la acumulacion de faltas no conexas cuando se trata de un mismo im-
plicado, por cuanto el mismo legislador, en uso de la libertad de configuracion

25 Promovido por los Magistrados Marina Pulido de Barén y Jorge Luis Quintero Milanés.
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normativa otorgada por el constituyente, asi lo designd, pues lo que se observa,
y por eso se resalta que las faltas deben ser conexas, es que la conexidad no
puede mantenerse pues se trata de servidores publicos pertenecientes a distintas
entidades y las competencias de las oficinas de control interno disciplinario solo
estan previstas para los servidores publicos que integran las entidades donde
ellas esta ubicadas, pues aunque existe conexidad y deben ser investigadas en el
mismo proceso, las normas de competencia no lo permiten.

Tratandose de la Procuraduria General de la Nacion, que tiene una cldusula
general de competencia establecida constitucionalmente en los articulos 277 y
278 y frente a las personerias municipales, que la tienen respecto de los servidores
publicos del municipio, pueden investigar servidores publicos de varias entidades,
en el caso del personero municipal, claro esta, pues tiene la competencia sobre
los servidores publicos del orden municipal, pero por sobre todo porque son
conexas, esa es la razon de la expresion resaltada “[...] se conservara la unidad
procesa”, ubicada en el articulo transcrito.

II. ¢HASTA CUANDO SE PUEDE DAR
LA ACUMULACION POR CONEXIDAD?

Al no existir en la Ley 734 de 2002, una disposicion en el sentido de indicar
que se puede efectuar “[...] a partir de la notificacién de los cargos, siempre que
no se haya proferido fallo de primera instanci”, tal y como lo decia el anterior
articulo 63 de la Ley 200 de 1995, se genera un vacio en la actual codificacion,
que se llena de manera teleoldgica.

El articulo 81 de la Ley 734 de 2002, es claro al afirmar que las faltas dis-
ciplinarias conexas cometidas por un mismo servidor publico se investigaran y
decidiran en un solo proceso, es evidente que se debe producir la acumulaciéon
siempre que el mismo no haya terminado con fallo de primera instancia. Pero el
predicamento es ¢desde cudndo?

La expresion se investigaran se refiere a toda aquella actividad procesal a
cargo de la administracion publica encaminada a verificar la ocurrencia de una
conducta merecedora de reproche en cabeza de un servidor publico y al ser la
carga de la prueba obligacion del Estado (articulos 128 y 129), desde que inicia
una investigacion, ya como indagacion preliminar, ya como investigacion disci-
plinaria, podra solicitarse o decretarse de oficio.

En resumen, pueden acumularse varias investigaciones que se adelanten
contra un mismo servidor publico, siempre que los hechos que se verifican sean
conexos y que no se haya producido fallo de primera instancia, es decir hasta
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antes de presentar los alegatos de conclusion, pues una vez estos se hayan apor-
tado el pronunciamiento que sigue es el fallo.

Naturalmente, cuando proceda la acumulacién por conexidad, la investi-
gacion mas adelantada debera detenerse para que todos los hechos alcancen el
mismo estadio procesal, esto es investigacion disciplinaria, cargos o pruebas,
segun el caso, para que todas y cada una de las causas (procesos) acumuladas
alcancen la madurez probatoria de ser objeto de pronunciamiento de fondo en
el fallo de primera o unica instancia.

LA SANCION DISCIPLINARIA

De este modo, si contra un mismo servidor publico se han presentado 5
quejas, 1 informe y 2 andnimos, en el ejemplo que se propone, como también
incluye anénimos, deberd revisarse si en torno de estos ultimos, tales noticias
contienen elementos probatorios suficientes para precipitar la accion como refe-
rente oficioso, pues de no ser asi deberan desestimarse por su origen apocrifos,
pronunciandose de manera inhibitoria, conforme lo indica el paragrafo 1o del
articulo 150 de la Ley 734 de 2002.

Si, por el contrario, los anénimos soportan este escrutinio, debera revisarse
una a una la informacion suministrada en estos y en las quejas o los informes
y si de la inicial lectura de tales se infiere la posible existencia de vinculos te-
leol6gicos como modo de explicacion, que se basa en la causa o causas finales,
debera darse inicio a las diligencias mediante una sola indagacion preliminar
o investigacion disciplinaria, con el fin de investigarlas y fallarlas mediante un
solo proceso, y de resultar deducida la responsabilidad disciplinaria dentro del
mismo, imponer el respectivo correctivo al servidor publico como consecuencia
juridica de la incursion en conducta considerada como falta, utilizando para ello
el mecanismo del concurso, aplicando una sola sancién, la correspondiente a la
falta de mayor categoria sin que supere los maximos estatuidos.

El término conexidad sugiere el vinculo de una descripcion de deber con
otra, enlazadas estrechamente de manera que exista entre ellas un nexo légico
que hace necesaria su investigacion y fallo en un solo proceso. Este modo de
proceder, que atiende una garantia fundamental para el implicado, supone que
a lo largo del proceso se evidencie probatoriamente que las multiples faltas in-
vestigadas aparezcan ligadas, unidas o enlazadas, de esta manera ha operado la
acumulacion juridica de faltas.

286 Articulos 69 de la Ley 734 de 2002 y 38 de la Ley 190 de 1995.
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En caso contrario, si de la evidencia aportada o de la que surgiere de la re-
copilacion dentro de la averiguacion en indagacion preliminar o investigacion
disciplinaria contra un implicado se concluye con la inexistencia de la conexi-
dad por ausencia del varias veces citado vinculo, mediante auto se ordenard la
compulsa de copias de los apartes respectivos para que con radicado diferente
la dependencia correspondiente de la Procuraduria General de la Nacion, per-
soneria municipal u oficina de control interno disciplinario, se encargue de la
investigacion respectiva, lo que arrojard que en la misma dependencia existan
varios procesos contra un mismo implicado y dara la natural consecuencia de
su independiente decision, que se traduce en la maltiple imposicién de castigos
disciplinarios continuos, conforme con las faltas cometidas.

Recavando en lo anterior, si existieren varios procesos contra un mismo ser-
vidor publico o en un solo proceso se investigan varias conductas, enderezadas a
establecer la presencia de varios hechos y la consiguiente infraccién de la misma
o varias disposiciones y resulta que no hay relacion sustancial alguna entre ellas,
pues los diversos comportamientos contemplados carecen del elemento comun
que los una o ate a un tunico fin igualmente reprochable, la investigacion de las
diferentes infracciones deberd realizarse por separado.

MULTIPLE IMPOSICION DE CASTIGOS DISCIPLINARIOS CONTINUOS

Hemos dicho en parrafo anterior “la multiple imposicion de castigos disci-
plinarios continuo”, no la imposicién sucesiva de tales. El resultado del adelan-
tamiento de varios procesos disciplinarios contra un mismo sujeto disciplinable
por faltas independientes entre si, vale decir, entre las que no existe conexidad,
supondri fallos distintos y sanciones diversas en tiempos diferentes. Las que se
irdn produciendo y cumpliendo sucesivamente en el tiempo, con base en la eje-
cutoria de cada una, sin que con ello pretendamos siquiera insinuar que como
vagones de tren alineados en la via férrea, las sanciones se cumplirdn una detras
de la otra o cada una después de la anterior. No. Cada fallo debera ser ejecuta-
do con sus propios términos y por la autoridad correspondiente, acatando los
mandatos del articulo 174 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico,
pues como lo indica el paragrafo: “Una vez ejecutoriado el fallo sancionatorio,
el funcionario competente lo comunicara al funcionario que deba ejecutarlo,
quien tendra para ello un plazo de diez dias, contados a partir de la fecha de
recibo de la respectiva comunicacion”.En efecto, se investigan para el ejemplo
dos faltas atribuibles a un mismo servidor publico que no son conexas, ambas
son gravisimas, las dos culminan con sancién de destitucion e inhabilidad gene-
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ral, la primera por 12 afios y la segunda por 15 afios. Con la ejecutoria del fallo
que impone la primera sancion, el servidor publico es retirado del servicio y da
inicio la inhabilidad de 12 afios, que ird desde el 15 de noviembre de 2008 hasta
el 15 de noviembre de 2020 (en el ejemplo), posteriormente queda en firme la
segunda sancion mediante la cual no se puede hacer efectiva la destitucion al
servidor publico, pues ya lo fue en fallo previo, es un imposible ontolégico porque
ya esta separado del servicio, en cambio para la inhabilidad que opera hacia el
futuro desde la ejecutoria del fallo, que es de 15 afios, ira desde el 5 de diciem-
bre de 2008 hasta el 5 de diciembre de 2023, luego cuando el 15 de noviembre
de 2020 cumpla la inhabilidad correspondiente a la primera sancién, no puede
rehabilitarse287 pues estd vigente la segunda inhabilidad, que se proyecta hasta
el 5 de diciembre de 2023, fecha a partir de la cual se rehabilita en atencion a
que ha cumplido el término de la inhabilidad.

Como se ve, esta es la multiple imposicion de castigos disciplinarios conti-
nuos, pues cada uno se cumple de manera independiente a partir de la ejecutoria
del fallo respectivo y resulta, como evidenciamos en el ejemplo anterior, que
las dos inhabilidades estuvieron yuxtapuestas en el tiempo durante un periodo
de algo menos de 12 afios, pues estuvo sometido a dos inhabilidades generales
que avanzaron paralelas en el tiempo. Las cuales son sometidas ambas al co-
rrespondiente registro en el Sistema de Informacién de Registro de Sanciones
e Inhabilidades (SIRI) de la Procuraduria General de la Nacion para efectos de
expedir el certificado de antecedentes disciplinarios.

Asumamos el reto de otro ejemplo. Dos faltas atribuibles a un mismo servi-
dor publico que no son conexas, ambas son gravisimas, una con dolo y la otra
con culpa gravisima, las dos culminan con sancién de destitucion e inhabilidad
general, la primera por 12 afios y la segunda por 10 afos. Con la ejecutoria del
fallo que impone la primera sancion, el servidor publico es retirado del servicio
y da inicio la inhabilidad de 12 afios, que ird desde el 15 de noviembre de 2008
hasta el 15 de noviembre de 2020 (en este ejemplo) posteriormente queda en
firme la segunda sancion de destitucion e inhabilidad general por 10 afios, me-
diante la cual, como se afirmé atrds, no se puede hacer efectiva la destitucion
al servidor publico pues ya lo fue en fallo previo, la inhabilidad que es de 10,
afos ird desde el 5 de diciembre de 2008 hasta el 5 de diciembre de 2018, luego
cuando el 15 de noviembre de 2020 cumpla la inhabilidad correspondiente a la

27 La rehabilitacion es el fendmeno que acaece con el decaimiento de la inhabilidad por
pérdida de su vigencia y que de manera automitica le permite vincularse nuevamente a la
administracion publica como servidor publico o contratar con el Estado como particular.
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primera sancién se rehabilita, pues ya durante este tiempo cumplié la inhabilidad
de menor severidad que le fue impuesta en proceso diferente.

Se alzaran voces en contra de la forma de razonar aqui expresada, pero
consideramos que precisamente por haber sido suprimida la acumulacion de
faltas no conexas predicables de un mismo servidor publico en el paso del an-
terior Codigo al actual Cédigo Disciplinario Unico, el legislador en la libertad
de configuracion reconocida para el efecto, elimind la figura y la complement6
con la inhabilidad por concurrencia de sanciones prevista en el numeral 2 del
articulo 38 que dice:

2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los tltimos cinco
(5) anos por faltas graves o leves dolosas o por ambas. Esta inhabilidad tendra
una duracion de tres afios contados a partir de la ejecutoria de la ultima sancién.
En efecto, cuando un servidor ptblico ha sido sancionado disciplinariamente tres
o mads veces en los ultimos 5 afios por faltas graves o leves dolosas, o por ambas,
la concurrencia de sanciones que de suyo no inhabilitan, si producen este efecto en

medida en que dura 3 afios contados a partir de la ejecutoria de la Gltima sancion.

No es cualquier cosa que un servidor publico acumule en su carrera 3 san-
ciones disciplinarias por faltas graves o leves dolosas o por ambas en 5 afios,
pues lo anterior indica que el individuo no estd cumpliendo con sus deberes
constitucionales y legales. La inhabilidad busca la preservacion de los principios
de moralidad e imparcialidad con que debe proceder quien esta vinculado al
servicio publico.

El legislador previé una hipotesis segun la cual la rebeldia normativa expre-
sada en la imposicion de varias sanciones disciplinarias distintas que de suyo no
inhabilitan, permite retirar a un servidor publico de la administracién, aunque
no haya cometido una falta gravisima imputable a titulo de dolo o culpa gravisi-
ma288. Asi las cosas, la inexistencia de acumulacion permite al operador juridico
retirar del servicio a quien se muestra reacio a amoldarse frente a las exigencias
de comportamiento que entrafa la pertenencia al servicio publico.

El articulo 38 numeral 20 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico,
fue demandado en el entendido de que establece como criterio sancionatorio los
antecedentes disciplinarios del sujeto y no su comportamiento, pues el debido
proceso impone una responsabilidad de acto y no de actor, y que la norma acusada

28 Cfr. Ley 734 de 2002. Articulo 44. Clases de sanciones. El servidor publico estd so-
metido a las siguientes sanciones: 1. Destitucién e inhabilidad general, para las faltas
gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima.
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crea de manera automatica una nueva inhabilidad por tres afios, con el simple
argumento de que se han sumado tres sanciones por faltas graves o leves dolosas o
por ambas, es decir que consagra una sancion disciplinaria autbnoma consistente
en haber sido sancionado disciplinariamente tres 0 mas veces en los dltimos 5 afios.

La Corte Constitucional en Sentencia C-544/05 resalta que la norma acusada
no se refiere a una sancion disciplinaria sino a una inhabilidad, figura distinta del
catalogo juridico, también precisa que aunque el articulo demandado consagra
una inhabilidad para ocupar cargos publicos, la fuente es el historial sanciona-
torio del inhabilitado, luego textualmente dice que

“En principio, es indispensable recordar que las inhabilidades son prohibiciones de
acceso a la funcién publica. Una inhabilidad es una circunstancia fictica cuya ve-
rificacion le impide al individuo en el que concurre acceder a un cargo publico. Su
finalidad no es otra que la de preservar la pulcritud de la administraciéon publica,
garantizar que los servidores publicos sean ciudadanos de comportamiento ejem-
plar y evitar que sus intereses personales se involucren en el manejo de los asuntos
comunitarios, comprometiendo la imparcialidad, moralidad, igualdad y eficiencia de
la administraciéon. Como lo ha dicho la Corte, “|...] con las inhabilidades se persigue
que quienes aspiran a acceder a la funcién publica, para realizar actividades vincula-
das a los intereses publicos o sociales de la comunidad, posean ciertas cualidades o
condiciones que aseguren la gestién de dichos intereses con arreglo a los criterios de
igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad que informan el buen servicio y ante-
pongan los intereses personales a los generales de la comunida”. Sentencia C-564/97.
La Corte Constitucional declara exequible el articulo haciendo la salvedad de que el
hecho de que las inhabilidades tengan contenido sancionatorio no significa que pier-
dan su condicion primordial de seguir siendo prohibiciones de acceso a cargos publi-
cos que, aunque se originan en una sancién, condicionan negativamente el acceso a
un destino oficial en defensa de la probidad de la administracion, para que quienes
la integran sean personas idoneas que garanticen la realizacion de los principios de

moralidad, transparencia, eficiencia e imparcialidad.

Por ultimo, resulta claro que no estuvo en la voluntad del legislador incluir la
acumulacion de faltas no conexas en los términos de los articulos 79 y 81 de la
ley disciplinaria, porque contiene el procedimiento disciplinario una regulacion
completa y especial sobre la materia y no se ve, en consecuencia, la necesidad de
recurrir a una legislacion distinta para llenar un vacio que no existe.
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Esta mesa redonda estuvo relacionada con dos de los temas expuestos por
los conferencistas invitados en el quinto eje tematico: el primero, relacionado
con la comparacion entre el injusto penal y el ilicito disciplinario, mientras que
el segundo estuvo referido a la posibilidad de la existencia de un fuero discipli-
nario militar.

En consecuencia, procedo a resumir los aspectos mas importantes de dicho
ejercicio académico efectuando algunos planteamientos que considero oportunos
para el correcto entendimiento de los temas tratados.

I. DEL INJUSTO PENAL AL ILICITO DISCIPLINARIO

En cuanto a este tema se dijo que la propuesta contenida en esta confe-
rencia fue novedosa, toda vez que se planteé el siguiente problema juridico ¢la
estructura del ilicito disciplinario esta conformada por dos elementos como son
el desvalor de accién y el desvalor de resultado (al igual que lo hace el derecho
penal), posibilitando, en consecuencia, el reconocimiento de un bien juridico en
materia disciplinaria? ¢O simplemente es un doble juicio que debe recaer sobre
la infraccion del deber funcional?

En tal sentido, el doctor JUAN CARLOS NOVOA precisé que el andlisis de la
infraccion del deber funcional, este tltimo como soporte del ilicito disciplinario,
no debe solamente corresponder a una verificacion de la conducta con el ordena-
miento juridico, sino que debe ademds determinarse si con ese comportamiento
se han contrariado los principios de la funcion publica. A manera de problema
dej6 planteado si eventualmente esos principios de la funciéon publica podrian
corresponder a ese «bien juridico» en materia disciplinaria, reconociendo que
ese concepto es mds apropiado en el drea del derecho penal.

Por su parte, el doctor JAIME MEJIA OSSMAN reconocié que en el dere-
cho disciplinario si existe un bien juridico, pues en su criterio el «bien juridico»
le pertenece a todas las ramas del derecho. Este bien juridico, segun él, estaria
compuesto por los diferentes principios, fines y funciones que rigen la funcion
publica. Afirmé que un buen numero de sentencias de las altas Cortes asi lo han
reconocido y que bien podria decirse que en materia disciplinaria existe una
antijuridicidad incorporea, desde la perspectiva de que no puede haber ninguna
norma sin ningun referente material.

Asi las cosas, observemos que las intervenciones en la mesa redonda obe-
decieron a dos posturas diferentes pero no totalmente antagdnicas, pues ambas
terminaron reconociendo que en la estructuracion del injusto debe haber dos
elementos: tanto el desvalor de acciéon como el desvalor de resultado.
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Sin embargo, se debe recordar que la reciente posiciéon de la Procuraduria
General de la Nacion ha consistido en que para la estructuracion del injusto dis-
ciplinario basta unicamente el desvalor de accion. Asi lo ha sostenido el despacho
del Procurador General de la Nacién sefialando lo siguiente:

“Aqui conviene recordar que el fundamento de la estructura de la responsabilidad
en el derecho disciplinario esta edificada en el concepto de la infraccion sustancial
de los deberes funcionales, aspecto que en la teoria de la norma se reconduce a la
infraccion de las normas subjetivas de determinacién a las que estin obligados
los servidores publicos y particulares que ejercen funciones publicas, por lo que
basta tinicamente la comprobacion del desvalor de accion, sin que sea necesario la
comprobacion de un desvalor de resultado, dualidad que bien puede ser razonable
para determinar lo injusto de la conducta en otras especies de derecho sancionador,
como lo es el derecho pena”.

Con todo, debe decirse que a propdsito de la novedosa propuesta de los dos
elementos del ilicito disciplinario, el desvalor de acto y el desvalor de resultado
también la doctrina especializada ha senalado, de manera muy reciente, que la ili-
citud disciplinaria estd sometida a un doble juicio, como es el juicio deontologico
y el juicio deontologico, de alli que una vez verificada tempranamente la tipicidad
que envuelve provisionalmente lo ilicito, por lo general se tiene la ilicitud tipica
con resultado del juicio deontolégico, habra casos en los cuales muy a pesar de
la apariencia ilicita de la conducta, contraria a la norma, si se somete al tamiz
del juicio axioldgico puede determinarse que la misma no resulta contraria a
derecho, esto es, podemos encontrar que se halla ausente de ilicitud sustancial.

En ese orden de ideas, ¢podria decirse que ese doble juicio sefialado por la
doctrina corresponde a los dos elementos propuestos para el ilicito disciplinario?
¢Es decir, el juicio deontologico, como desvalor de accién y el juicio axioldgico,
como desvalor de resultado?

Con las limitaciones que impone mi funcion de relator, considero que ese
doble juicio, tanto deontologico como axioldgico, debe recaer unicamente en el
desvalor de accion como fundamento del ilicito disciplinario, siendo indiferen-
te el desvalor de resultado como un supuesto elemento cofundante del ilicito.
Igualmente, por estas razones, entre muchas otras, considero que el concepto de
bien juridico es ajeno al derecho disciplinario.

En ese orden de ideas, lo que si podemos observar de manera incontrover-
tible es que las anteriores posturas, como muchas otras en cuanto a este impor-
tantisimo tema, estan a la orden del dia, las cuales, si bien obedecen a distintas
concepciones y formas de ver el derecho, al menos tienen un elemento comun

379



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

denominador: buscar una sélida construccion teérica y dogmatica de la estruc-
tura de la responsabilidad disciplinaria.

II. «<EL FUERO MILITAR DISCIPLINARIO»

Otro de los temas bastante novedosos en el marco de este Congreso Na-
cional e Internacional de Derecho Disciplinario fue el de si existe 0 no un fuero
disciplinario militar, o por lo menos, si es necesario que se reconozca. En efecto,
el mensaje central de la conferencia consistié en concientizar a los asistentes
sobre la dispendiosa, loable y compleja labor que desempefian los miembros de
la Fuerzas Militares, razon por la cual es necesario buscar la especialidad y cali-
dad de las investigaciones y juicios que contra ellos se surten, a fin de procurar
de la mejor forma posible los derechos y garantias de los militares en el marco
de un proceso disciplinario.

En ese contexto, una de las preguntas formuladas por varios asistentes fue
si el Estado ha dado las garantias para que las labores de los militares se puedan
ejercer de manera oportuna y razonable.

Ante tal inquietud, el conferencista JAIME MEJIA OSSMAN afirmé que
uno de los avances fue precisamente la expedicion de la Directiva 16 del 30 de
noviembre de 2011, por parte de la Procuraduria General de la Nacion, mediante
la cual se establecié que los militares tinicamente pueden ser investigados con
la Ley 836 de 2003, por medio de la cual se expidio el reglamento del régimen
disciplinario para las Fuerzas Militares.

Igualmente, ante otra pregunta del auditorio se concluy6 que es posible que
los militares en muchas ocasiones sientan miedo y que se abstengan de cumplir
la mision constitucional y legal que les compete, en virtud de los procesos disci-
plinarios que se les sigue y porque principalmente, en innumerables ocasiones,
los encargados de investigar y juzgar no tienen los conocimientos suficientes en
estas especiales materias. Ante esto, la invitacion fue la de llevar las causas dis-
ciplinarias con criterios objetivos de justicia, confrontando las conductas de los
militares con las realidades demostradas en el proceso, valoraciones que deben ser
alejadas de cualquier subjetividad o interés distinto al de la funcion disciplinaria.

Por otra parte, otro de los aspectos importantes fue el de reconocer que a
pesar de que otros paises nos ven con grandes avances en el derecho discipli-
nario, todavia es necesario consolidar mas mecanismos juridicos que permitan
procurar el maximo de garantias y el respeto de los derechos fundamentales en
el marco del proceso disciplinario, entre los cuales estin aquellos que se siguen
contra los militares. En efecto, el doctor JUAN CARLOS NOVOA asegurd que
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lamentablemente a veces se puede percibir una guerra juridica e inclusive politica
contra los miembros de las Fuerzas Militares. En este punto llamé la atencion
de que en Colombia existe un conflicto armado no internacional, donde por
principio deben aplicarse normas del Derecho Internacional Humanitario. Asi
las cosas, enfatizd que lo coherente y apenas razonable es que los miembros de
las Fuerzas Militares tengan ese fuero militar, ajustado a las condiciones reales
del pais, garantia minima que deben tener a la hora de su juzgamiento.

Relacionado con el punto anterior, sostuvo que los militares en algunas oca-
siones no actian, porque, a manera de ejemplo, luego de efectuado un operativo
militar en los que se obtienen resultados positivos para la seguridad del pais
(ejemplo, la baja del excomandante guerrillero alias ‘Mono Jojoy’), los 6rganos
de investigacion del Estado solicitan informacion acerca de «qué militares fueron
condecorados por la operacidon», quienes paraddjicamente resultan ser los pri-
meros indiciados de alguna conducta presuntamente irregular. En sintesis: «los
militares, luego de estas operaciones, piden no ser condecorados».

De esta manera, podemos observar que las dos intervenciones apuntaron a
resaltar la compleja laborar y dificil situacion en la que estan los militares, pues
es posible que en algunas ocasiones se cometan verdaderas injusticias cuando
aquellos son investigados y juzgados en el marco de un proceso disciplinario.

En tal sentido, no se puede perder de vista que los militares antes que nada,
como cualquier otro servidor publico, estin en cumplimiento de los deberes que
constitucional y legalmente les compete. Asi,pues, al margen de la existencia o no
de un fuero militar disciplinario, la respetuosa invitacion es que para este tipo de
investigaciones los encargados de adelantar estos procesos se sigan capacitando
y, ante todo, que los funcionarios nunca pierdan de vista que mas que «opera-
dores disciplinarios» en esta prolija materia, son verdaderos administradores
de justicia disciplinaria.
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La actividad probatoria no ha sido ajena a la reciente reforma de que fuera
objeto el régimen disciplinario al expedirse el Estatuto Anticorrupcion (Ley
1474 de 2011). En ella se establece legalmente cudl es el régimen de remision
para la practica de los medios de conviccion, la habilitaciéon de instrumentos
técnicos como medios probatorios, el traslado de elementos materiales de prue-
ba y evidencia fisica de los procesos penales y por tltimo lo atinente al tramite
probatorio en el procedimiento verbal.

Abordemos en particular cada uno de los aspectos objeto de reforma:

I. REMISION PARA LA PRACTICA DE PRUEBAS

Al verificar que el Cédigo de Procedimiento Penal consagrado en la Ley
600 de 2000 era de naturaleza inquisitiva, el proyecto de ley encaminado a la
promulgacién de un nuevo CDU, actualmente Ley 734 de 2002, adopté dicho
cuerpo normativo como régimen de remision para la practica de los medios
probatorios, decision que no tuvo mayores traumatismos en el desarrollo de las
actuaciones disciplinarias.

Los problemas se empezaron a generar al entrar en vigencia un nuevo siste-
ma procesal penal con tendencia acusatoria, lo que por obvias razones llevé al
maximo ente de la potestad disciplinaria a salir al paso y fijar directrices frente
a aquellos. Es asi como se expide la Directiva 06 de abril 8 de 2005, en la que se
defini6 que la remision a que hace alusion el articulo 21 de la Ley 734 de 2002,
cuando se trate de la aplicacién por vacios legislativos del Codigo de Procedi-
miento Penal, es la Ley 600 de 2000; es decir, que no solamente se debia acudir
a esa norma para la practica de pruebas sino para cualquier tema afin.

Desafortunadamente, el principal argumento de la mencionada directiva se
referia a su aplicabilidad paulatina dentro el territorio nacional de la Ley 906 de
2004, para predicar, atendiendo su vigencia, que la Ley 600 seguia rigiendo, por
lo que, al cumplirse dicho extremo temporal, la dificultad volvia a presentarse
de nuevo.

En una situacién que no soporta ninguna explicacién, ya que el sustento
para su aplicacion habia decaido, la practica de pruebas en las actuaciones
disciplinarias continu6 desarrollandose bajo los pardmetros establecidos en la
mencionada directiva, es decir, con remision a la Ley 600 de 2000, sin que exis-
tiera habilitacion legal o reglamentaria.

Advertida la falencia por el actual jefe del Ministerio Pablico, se conforma
una comisién que determinaria si la Ley 600 se podia aplicar o, en su defecto,
cudl seria el régimen de remision al que se acudiria en adelante para la practica
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de pruebas. Al interior de la comisién se presentaron dos posturas: una que pre-
gonaba una derogatoria organica de la Ley 600 de 2000, sustentando tal tesis en
el hecho de que a la luz del articulo 3 de la Ley 153 de 1887, habia operado la
derogatoria organica de la ley 600, ya que el nuevo estatuto procesal penal regul6
de manera integral la materia, concluyéndose que se debia acudir al Codigo Con-
tencioso Administrativo y por remision de este al Codigo de Procedimiento Civil.

Respecto de esta posicion se deben advertir las siguientes situaciones. En
primer lugar, es indudable que no se regul6 toda la actividad procesal penal,
en atencién a que el maximo ente de la jurisdiccion ordinaria, esto es, la Corte
Suprema de Justicia, no fue estructurada para aplicar el sistema acusatorio, lo
que nos lleva a concluir que la derogatoria organica no operaba en este caso.
En segundo lugar, es evidente que al no consagrarse una regulacion propia para
la prictica de pruebas en el CCA, hay que acudir a un procedimiento de partes
como el Civil, lo que necesariamente genera algunas dificultades en el recaudo de
la prueba en un procedimiento de naturaleza inquisitiva como es el disciplinario.

Lo anterior se puede verificar, verbi gratia, en la limitacién que hay en las
preguntas que pueden formularse en un interrogatorio; en la instalacion de la
inspeccion (visita especial) en la sede del despacho y el posterior traslado al sitio
donde deba llevarse a cabo la misma, que no decir de figuras como el interroga-
torio de parte o la confesion ficta o presunta.

Por su parte, la otra posicion que se esgrimi6 fue la de que la Ley 600 no
habia sido derogada, partiendo desde el mismo Cédigo de Procedimiento Penal,
entiéndase Ley 906 de 2004, especialmente en lo consagrado en su articulo 533
y su andlisis de exequibilidad realizado en la sentencia C-545 de 2008.

Efectivamente, las consideraciones expuestas por la Procuraduria General
de la Nacion surgen del seno de la norma a la que la ley disciplinaria remite,
esto es, al Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), que en su articulo
533 expreso que “[...] Los casos de que trata el numeral 3 del articulo 235 de la
Constitucién Politica continuaran su tramite por la Ley 600 de 2000.

Esa norma que nos sirve de referente fue objeto de accién de inconstitucio-
nalidad, dentro de la que la Corte Constitucional se pronuncié manifestando
que «“[...] habiéndose previsto por la propia rama legislativa la coexistencia de
dos procedimientos, uno con tendencia acusatoria y otro de cardcter mixto que
se continuara aplicando a sus miembro”, para concluir el ente rector en mate-
ria disciplinaria que “[...] al consagrarse en el Codigo de Procedimiento Penal
la coexistencia de dos procedimientos, acusatorio e inquisitivo, y siendo este
compatible con la naturaleza del derecho disciplinario, los medios probatorios
sefialados en el articulo 130 del CDU deben practicarse conforme la Ley 600
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de 20007”. Esta decision fue la que finalmente se acogid y sirvié de fundamento
para la expedicion de la Directiva 10 de 12 de mayo de 2010, atendiendo una
interpretacion sistematica del ordenamiento juridico actual, sin desconocer que
para el desarrollo de las actuaciones disciplinarias resulta de mayor practicidad
y conveniencia, toda vez que si acudiéramos al sistema procesal de partes (C.
de P. C.), se desconoceria el imperativo referente a su incompatibilidad con la
naturaleza inquisitiva del derecho disciplinario, razon que llevé a incorporar
como norma legal en la reforma que aqui nos ocupa que la practica probatoria
debera llevarse a cabo conforme a la Ley 600 de 2000.

II. MEDIOS TECNICOS COMO MEDIO DE PRUEBA

Ademas de lo referido en precedencia, en la reforma hecha al articulo130
de la Ley 734, se incluy6 la siguiente frase: “[...] y cualquier otro medio técni-
co cientifico que no viole el ordenamiento juridico [...]”. Como se puede ver,
el legislador abre la posibilidad de que un medido técnico cientifico sirva de
elemento de conviccion, es decir, ya no como instrumento para el recaudo sino
como prueba en si mismo. Ademds de esto, se demanda que no debe contravenir
el ordenamiento juridico, imperativo que resulta a todas luces innecesario si nos
atenemos al contenido del articulo 140 del CDU, que define como inexistente
la prueba recaudada sin las formalidades legales o con desconocimiento de los
derechos fundamentales.

En cuanto a la habilitacion de medios técnico-cientificos como prueba, confor-
me los adelantos de la ciencia, es evidente que el medio técnico cientifico que se ha
experimentado como medio probatorio es el conocido poligrafo, el cual viene siendo
aplicado como criterio de seguridad en procesos de incorporacion de personal, pero
que aun tiene resistencia para ser utilizado en las investigaciones penales, aspecto
que se comparte en atencion a las garantias constitucionales hoy imperantes.

En efecto ha dicho la Corte Suprema de justicia:

“Insiste la Sala en este aspecto, por cuanto si el poligrafo tiene como objetivo
primordial determinar a través del registro de variaciones emocionales como la
presion arterial, el ritmo cardiaco, el respiratorio y la resistencia eléctrica de la
piel o reflejo psico-galvdnico causado por el Estado de emotividad provocada si
la persona presenta reacciones fisiologicas indicativas de engafio, es claro que su
diagnéstico se refiere a la credibilidad del interrogado y no a la comprobacién de

hechos, elementos o circunstancias de la conducta investigada.
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Es aqui donde reside la gran diferencia con otros medios técnicos empleados en el
campo forense y que representan una ayuda inmejorable para la administracién
de justicia, pues mientras los experticios de ADN, de balistica, de dactiloscopia o
documentales, para mencionar solo algunos, se dirigen a comprobar la existencia
o no de un hecho, o la compatibilidad entre una y otra muestra, o la legitimidad
o autenticidad de una determinada evidencia en pos de acreditar o desacreditar
una circunstancia juridicamente relevante, la prueba de poligrafo se encamina a
sustituir al juez en su labor de valoracion del testimonio, pues aquel no tiene como
finalidad la demostracion de un hecho procesal sino la de ofrecer un dictamen acer-
ca de si un sujeto sometido a un interrogatorio dice o no la verdad en las respuestas

a las preguntas que se le formula”.

Sobre la utilizacion del poligrafo en los diferentes sistemas procesales del
mundo se dice que este instrumento “estd validado como herramienta judicial
en paises como Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Holanda, Rusia, Bélgica,
Israel, Japon, Australia, entre otro”. de los cuales se hara referencia.

En Estados Unidos y Canada es utilizado a nivel judicial por los organis-
mos de inteligencia y de policia, como herramienta para saber si una persona
miente o no, el fundamento esta en lo dicho anteriormente de que las respuestas
fisiologicas de las persona cambian cuando miente y esto se puede medir. En
Europa se utiliza para la vinculacién laboral en empresas privadas y en algunos
organismos de seguridad.

Resultan interesantes las distintas posiciones que sobre la admisibilidad del
detector de mentiras (lie detector) ha tenido la Corte Suprema del Estado de
Winsconsin. En un primer precedente (State v. Bohner, 210 Wis.651, 246 N.W.
314 (1933),1a Corte rechazé como prueba admisible el detector de mentiras para
ser presentada al jurado, estimando que ese dispositivo no habia progresado lo
suficiente, como para pasar de un experimento a un instrumento certero.

Posteriormente, la misma Corte cambia de posicién y acepta la prueba del
poligrafo, fundamentandose en el hecho de que en los cuarenta afios que han
seguido al precedente Bohner, expertos en fisiologia y psicologia han determina-
do un alto grado de exactitud en los resultados del poligrafo, si es conducida la
prueba por un experto competente. Expertos han testificado que la credibilidad
de la opinién de un experto en poligrafo es mayor que la opinion de los técnicos
en balistica, y tan creible como la de un experto en dactiloscopia. No obstante,
la Corte de Winsconsin adopta esta posicion siempre y cuando se respeten algu-
nas reglas. Algunas de esas reglas consisten en que el tribunal de juicio tiene la
discrecion de admitir o no la prueba, que debe haberse dado el consentimiento
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de las partes, el experto examinador puede ser interrogado como testigo por
la parte contraria, puede rechazarse la prueba de parte del tribunal, si no esta
convencido de que el examinador esté calificado o que la prueba se haya llevado
a cabo bajo condiciones inapropiadas (State v. Stanislawski, 62 Wis,2d 730,216
NW.2d 8 (1974)).

En paises como Holanda se usa en el control de agresores sexuales, después
de que ha cumplido la condena, en Bélgica y Reino Unido se utiliza en el ambito
judicial. En Espafia ha sido utilizado como medio probatorio pero de manera
excepcional y con algunos reproches.

Actualmente es utilizado por agencias gubernamentales como el U.S. Secret
Service, EB.IL., C.I.LA., D.E.A.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Aleman se inclina también por consi-
derar que el detector de mentiras lesiona el derecho a la personalidad del afectado.

El tratadista y jurista Chileno Novoa Monreal senald: “este detector podria
ser aceptado, en el entendido limitado que exponemos, para testigos en lo civil
o en lo penal que acepten ser sometidos a él, pero no puede ser aplicado a pre-
suntos culpables, ni aun con su consentimiento, porque con ello se violentaria
el principio de que nadie puede ser obligado a declararse culpabl”.

Llama la atencidn la situacion presentada en Peru, siendo el primer pais en
suramérica que utiliza la prueba del poligrafo para dictar sentencia emitiendo
una condena de cadena perpetua, privando de la libertad a una persona que no
tuvo la oportunidad de contradecir los valores arrojados por una maquina a la
cual le dieron el grado de certeza suficiente para impartir tal decision.

En Meéxico, el poligrafo se encuentra establecido como una prueba pericial que
auxilia la investigacion, es utilizado por algunas entidades federales y empresas privadas
para conocer el comportamiento de las personas y su responsabilidad frente a un hecho
teniendo un resultado colateral al hacer uso indebido de este, situacion que ha generado
el aumento de denuncias ante la Comisién Nacional de Derechos Humanos.

En el sistema procesal de Colombia el poligrafo es inadmisible en materia
penal, tal como lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia:

“Ahora bien, en Colombia habria dificultades para admitirlo aun si fuera
objeto de estipulacion en los asuntos tramitados por medio de la Ley 906 de
2004, por cuanto el paragrafo del ordinal 4° del articulo 356 limita su proce-
dencia a hechos o circunstancias y, como se ha visto, el poligrafo no es apto para
demostrar hechos o circunstancias de la conducta punible sino para ofrecer un
dictamen acerca de si una persona, en un ambiente determinado, respondi6 con
la verdad o con la mentira las preguntas estructuradas que se le hicieron.
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Para finalizar, la Corte encuentra peligros enormes frente a la libertad y a
la dignidad del sujeto, si se admite la utilizacion del poligrafo como medio de
prueba, pues ese dispositivo antes que matizar la tension entre la finalidad del
proceso penal como método de aproximacion a la verdad y la de proteger la
integridad de los derechos fundamentales comprometidos, contribuye a afianzar
mas el fin que los medios, debido al dramatico proceso de instrumentalizacion
a que se somete a la persona, de quien se extraen mediciones tomadas del moni-
toreo de las reacciones del sistema nervioso autonomo, para convertir al propio
individuo en instrumento de corroboraciéon de una verdad a la que debe llegar
la administracion de justicia con absoluto respeto por la dignidad humana.

En suma, todas esas razones llevan a la Sala a colegir que el poligrafo no es
admisible como medio de prueba en el contexto de la teleologia de la investiga-
cién penal y por esa razon se abstiene de desarrollar el segundo punto relacio-
nado con su confiabilidad, que es de caracter técnico-cientifico, enfatizando que
los motivos que llevan a descartar su uso dentro del proceso penal nada tienen
que ver con su empleo en otras dreas, como ocurre con los procesos de selec-
cién de personal. Por lo tanto, la Sala no apreciard los resultados del poligrafo
aportados por la defensa y mediante los cuales pretende controvertir la prueba
legal y oportunamente allegada al proceso”.

Ante el Congreso se presentd la posibilidad de establecerlo como medio
probatorio, la iniciativa fue presentada por el Representante a la Cimara Oscar
Fernando Bravo, quien pretende que esta tecnologia sea utilizada en los procesos
penales en Colombia, pero tuvo muchos contradictores y a la fecha no se conoce
decision positiva frente al mismo.

Conforme lo anterior, no se ve que en corto tiempo se pueda aplicar el
poligrafo como medio de prueba, en primer lugar porque volveriamos a un
sistema de valoracion probatoria de tarifa legal, esto es, que la decision del
juez estaria orientada por el resultado del poligrafo y en segundo lugar porque
necesariamente entrarian en pugna el resultado de la prueba y el derecho de no
autoincriminacion consagrado en el articulo 33 de la Constitucion, resultando
prevalente el respeto por esta garantia.

III. PRUEBA TRASLADADA

Frente a la inclusion de dos incisos en el articulo 135 del CDU, hay que decir
que asi como se presentd dificultad para establecer el régimen de remision para
la prictica de pruebas con la entrada en vigencia del nuevo sistema procesal
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penal, el traslado de elementos de conviccion de los procesos del sistema penal
acusatorio a los procesos disciplinarios gener6 traumatismo.

El primer obstaculo tiene que ver con el mismo término “prueb”, en atencién
a que en el sistema acusatorio solamente podemos hablar de prueba cuando el
medio de conviccion ha sido controvertido en el juicio oral, es decir, que lo que
estaria habilitado para trasladarse al proceso disciplinario serfan tinicamente las
pruebas practicadas en dicho escenario.

ENTONCES SURGE UN INTERROGANTE NECESARIO ¢SE PUEDEN TRASLADAR AL
PROCESO DISCIPLINARIO LOS ELEMENTOS MATERIALES DE PRUEBA Y EVIDEN-
CIA FISICA ALLEGADOS ANTES DEL JUICIO?

La respuesta se dio en procesos como el que se adelantd contra el Superin-
tendente de Notariado y Registro Manuel Guillermo Cuello Baute, en el que se
determind que para que los elementos materiales de prueba y evidencia fisica
tuvieran la connotacion de prueba, unicamente les faltaba el contradictorio, el
cual debia ser permitido dentro del proceso disciplinario.

El otro obstaculo lo constituia la discrecionalidad del fiscal del caso para
permitir o no el traslado de dicho elementos, en atencion a que la ley penal so-
lamente lo obliga a descubrirlos en etapas procesales plenamente establecidas.

Por lo anterior, en el proyecto de reforma presentado por al Procuraduria
General de la Nacion, se incluyé como falta gravisima el no permitir el traslado
de los elementos materiales de prueba y evidencia fisica, articulo que gener un
gran debate en el tramite legislativo.

La Fiscalia defendia el éxito de sus investigaciones y el rol de ente acusador
encomendado por la Constitucién Politica, el jefe del Ministerio Publico defendia,
como instrumento util para luchar contra el flagelo de la corrupcion, la labor
mancomunada de las entidades del Estado bajo la figura de la colaboraciéon
armonica.

Como resultado de las discusiones y de la labor de la Comision de concilia-
cién dispuesta en el tramite de la ley, surgen los dos incisos complementarios del
articulo 135 del CDU. El inciso segundo dispone, sin limitacion alguna, que se
pueden trasladar a los procesos disciplinarios los elementos materiales de prueba
y evidencia fisica que ya han sido descubiertos por la Fiscalia, permitiendo el
contradictorio y, de esta manera, adquieran la calidad de prueba.

El nuevo tercer inciso se ocupa del traslado de los elementos materiales de
prueba y evidencia fisica que atin no han sido descubiertos en el proceso penal,
determinando que cuando la Procuraduria General de la Nacién o el Consejo
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Superior de la Judicatura asi lo requieran deberan solicitarlo al Fiscal General
de la Nacion, quien determinara cudles de ellos se pueden trasladar.

Como se puede ver, el traslado de lo no descubierto estd vedado para las
oficinas de control interno disciplinario y para las personerias; asi mismo, se
deja a disposicion del Fiscal General la valoracion y posterior habilitacion del
traslado de dichos elementos.

Obsérvese como esta ultima disposicion restringe el acceso a los organismos
de control, tinicamente con el fin de que no se afecte la investigacion penal ni se
ponga en riesgo su éxito, excusa que si bien tiene fundamento se constituye en
un obstaculo frente a el fin comun propuesto con la reforma, que no es otro que
luchar contra la corrupcion.

A manera de ejemplo, podemos traer a colacion lo sucedido con el traslado
de los elementos materiales de prueba y evidencia fisica que obran dentro del
proceso que se adelanta por el conocido “carrusel de la contratacié” en Bogota,
caso por demds emblemdtico en lo que tiene que ver con este fenémeno, para
preguntarse lo siguiente: ¢si en este caso escandaloso de corrupcién no se ha
permitido el traslado al proceso disciplinario de lo no descubierto, cuando sera
entonces que ameritard usar dicho instrumento normativo?

IV. TRAMITE PROBATORIO
EN EL PROCEDIMIENTO VERBAL

La reforma al CDU se ocup6 en gran parte del procedimiento verbal, suplien-
do con ello los vacios que con anterioridad debian cubrirse con la regulacion del
procedimiento especial ante el Procurador General de la Nacién, por remision
expresa del articulo 181 del estatuto disciplinario.

Un primer aspecto atafie a los requisitos o contenido del auto de citacién a
audiencia, sefialando, entre otras cosas, que se deberdn relacionar las pruebas
tomadas en cuenta y de las que se van a ordenar. Aqui es bueno tener en cuenta
que no basta con la relacion o enlistado de las pruebas que soportan la decision
de citacién a audiencia, por el contrario, en dicha providencia debe hacerse un
andlisis del material probatoria allegado hasta ahora. Asi mismo, se decretaran
las pruebas de oficio que el despacho considere deban practicarse en la audiencia.

En cuanto al término para la practica de pruebas, se reitera lo establecido
en el inciso segundo del articulo 177 del CDU; es decir, que para la practica de
pruebas en la audiencia se fija un término improrrogable de tres dias y si hay la
necesidad de practicar por fuera de esta, se concede un término de cinco dias.
Asi las cosas, se perdi6 la oportunidad para enmendar esta restriccion temporal,
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toda vez que la practica ha determinado que en la mayoria de casos este término
no se cumple, en atencién a la complejidad de algunos asuntos y la pluralidad
de sujetos.

Asi mismo, se determiné que la practica probatoria se adelantara conforme
lo regulado en el procedimiento ordinario, cobrando vigencia lo aludido de
manera precedente referido a la remision a la Ley 600 de 2000. Sin embargo, es
importante sefialar que por tratarse de un procedimiento en audiencia el recau-
do probatorio se hace de manera concentrada, lo que necesariamente obliga a
aislar a los testigos, correr traslado de la prueba pericial en la audiencia y que
la contradiccion se haga de manera verbal.

Por otra parte, la ley habilita al presidente de la audiencia para que pueda
practicar pruebas por comisionado, aspecto que en principio rifie con uno de
los pilares de los procesos en audiencia, esto es, el principio de inmediacién. Sin
embargo, la norma determina que se acudira a esta figura unicamente cuando
sea necesario y procedente, por lo que se deberdn atender los lineamientos del
articulo 133 del CDU que la regula en el procedimiento ordinario.

Asi mismo, se hace una salvedad que en mi parecer se hace innecesaria, y es
lo referente a la motivacion de la negacion de pruebas, ya que se constituye en
un imperativo procesal motivar cada una de las decisiones que se adopten, tal y
como lo dispone el articulo 97 del CDU.

Por tultimo, y lo que quizds ha generado controversia, ha sido la regula-
cién de los recursos que proceden frente a la negacion de pruebas. A la luz del
articulo 115 del CDU, contra la negativa de pruebas de descargos (aspecto al
que se reconduce la practica de pruebas en la audiencia) procede el recurso de
apelacion. El legislador de 2011 determiné que contra esa decisién procede el
recurso de reposicién y el de apelacion, pero no de forma subsidiaria sino que
cada uno debe ser sustentado en diferentes momentos procesales y su resolucion
se da en instancias distintas.

Asi las cosas, el recurso de reposicion debera interponerse de forma inmedia-
ta a la adopcion de la negacion, debiendo ser resuelto a continuacion por parte
del despacho. Culminado dicho tramite se iniciara con el recaudo de los medios
probatorios a los que finalmente se haya accedido y a los que se decreten de oficio.

No sucede lo mismo con el recurso de alzada, ya que solamente podra ser
interpuesto una vez se haya proferido y notificado el fallo de primera instancia.
Es decir, se condensa en un “tod” la apelacion del fallo una posible apelacion a
la recusacion y contra la negacion de pruebas, aspectos sobre los cuales debera
pronunciarse el ad quem.
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La reforma establece el tramite que se debe surtir al desatarse el recurso de
apelacion, sefialando que, en caso de revocarse la decision que negd la prictica
de pruebas, el ad quem las decretara y practicara, habilitindolo para decretar de
oficio las que estime necesarias. Igualmente se determiné que en el tramite en la
segunda instancia se dara un traslado de dos dias para que los sujetos procesales
presente alegatos de conclusion. En principio se entendi6 que esta prerrogativa
procesal solamente se daria si el ad quem decidia decretar y practicar pruebas,
sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia C-315 de 2012 determiné que:

Como se puede apreciar, producto de una lectura sistematica del articulo 180
de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo 59 de la Ley 1474 de 2011, si
bien el recurso de apelacion debe interponerse y sustentarse verbalmente en la
misma audiencia en que se dicta sentencia (inciso 2), una vez proferido y notifi-
cado el fallo en estrados, también, las partes cuentan con un término de traslado
de dos (2) dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion por Estado
que es de un dia, para presentar alegatos de conclusion, si asi lo desean (inciso 7).

Lo anterior significa que independientemente de que se practiquen o no
pruebas en segunda instancia, habrd que permitirse que los sujetos procesales
presenten sus alegatos con anterioridad a la resolucién del recurso impetrado;
lo anterior lleva a que el proceso verbal pierda su naturaleza, porque dicha ins-
tancia no se surte en audiencia.

Como se puede apreciar, el Estatuto Anticorrupcion impact6 en gran forma
la actividad probatoria, pudiéndose colegir que la mayoria de los cambios se
constituyen en el cubrimiento de vacios normativos que ya habian sido objeto
de pronunciamiento por parte del sefior Procurador General de la Nacion, a
través de directivas. Lo mas rescatable se verifica en la habilitacion del traslado
de elementos materiales de prueba y evidencia fisica de los procesos penales,
con la salvedad hecha respecto de los no descubiertos. Y en cuanto a la regu-
lacion en el procedimiento verbal, si bien se trat6 de suplir algunas falencias y
se buscé darle mayor celeridad al permitirse el recurso de reposicién contra la
negacion de pruebas, dicho objetivo se pierde durante el tramite que se dispuso
en la segunda instancia.
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