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PRESENTACION

El derecho disciplinario colombiano es el resultado de mas de 200
afos de una produccion académica y de un desarrollo institucional
que inicié desde que el mismo libertador Simén Bolivar, en 1819,
planted la necesidad de integrar una figura de un poder moral en los
ordenamientos de las naciones independientes. En el caso de nues-
tro pais, desde entonces, el derecho disciplinario paso a ser parte
integral de los esfuerzos por asegurar la ética y la moralidad publica
y, sobre todo, el respeto por la justicia y el ordenamiento juridico.

Ese proceso de consolidacién de esta especialidad como una ban-
dera del pensamiento juridico colombiano también ha incluido un
importante desarrollo dogmatico, consecuencia de lo que algunos
autores denominan un estudio cientifico del derecho disciplinario”. Y
es asi, este tipo de derecho se ha afianzado como una ciencia inde-
pendiente de otras especialidades como el derecho penal. Esto ha
derivado en métodos especificos de analisis para la construccion de
teorias complejas para aplicar la ley e interpretarla bajo los princi-
pios y postulados constitucionales de nuestro ordenamiento.

El derecho disciplinario colombiano es Unico en el mundo, pues no
estd inspirado en ningun otro sistema juridico. Es una creacién local
cuyo desarrollo alcanza hoy los dos siglos y que se ha convertido
en un pilar de nuestro Estado de Derecho. Las consecuencias de la
construccion de una dogmatica disciplinaria independiente son hoy
bastante evidentes. A finales del siglo XX, el proyecto constituciona-
lista colombiano integré el derecho disciplinario como un pilar de la
nueva institucionalidad pensada para negociar y construir la paz en
Colombia. La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 concibid
que una entidad como la Procuraduria General de la Nacion, tam-
bién ligada a los propios origenes republicanos de Colombia, debia

* Gomez Pavajeau, C.A., El derecho disciplinario en Colombia. “Estado del arte”
en Revista Derecho Penal y Criminologia, volumen xxxii - nimero 92 - enero-ju-
nio de 2011, Universidad Externado de Colombia, pp. 115-154.



encabezar el Ministerio Publico como un ente de control auténomo
e independiente capaz, entre otras muchas funciones, de investigar
y sancionar a aquellos funcionarios publicos que incumplieran sus
deberes y que, por ende, afectaran el interés general.

Esta publicacion tiene el objetivo de presentar las discusiones actua-
les alrededor del derecho disciplinario y de su nueva normativa, el
Cddigo General Disciplinario. En este libro hemos hecho un esfuerzo
por reunir a varias de las voces mas relevantes en la teoria y en la
practica del derecho disciplinario, y hemos buscado hacer un reco-
rrido por algunos de los puntos mas relevantes de ese nuevo codigo
constituido por la Ley 1952 de 2019 y la Ley 2094 de 2021.

Con la idea de reflexionar acerca del “pensamiento” disciplinario,
estamos compartiendo visiones distintas sobre aspectos procesa-
les y sustanciales de la nueva normativa. Esperamos motivar ma-
yores discusiones tanto desde el punto de vista académico como
desde la practica en Colombia. En ese sentido, las y los autores del
texto presentan reflexiones asociadas con, entre otras cosas, los
principales cambios que introdujo esta nueva normativa, como el
Recurso Extraordinario de Revisidn, las modificaciones a la etapa
de indagacioén previa y la fuerza imperativa de los principios del
sistema acusatorio. Ademas, discute las implicaciones de la nueva
norma para algunos actores estatales, como los miembros de la
fuerza publica, y para la ciudadania, como los particulares involu-
crados en la actividad contractual del Estado.

Estamos ante la normativa disciplinaria mas garantista de la histo-
ria de Colombia vy, por eso, espero que esta publicacion sirva para
que se siga construyendo sobre lo construido siempre bajo una
Optica defensora del Estado de Derecho y de la democracia.

Margarita Cabello Blanco
PROCURADORA GENERAL DE LA NACION
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12 ASPECTOS FUNDAMENTALES
DEL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO

ESIQUIO MANUEL SANCHEZ HERRERA!

RESUMEN:

El Cddigo General Disciplinario contiene importantes disposiciones
que configuran su filosofia y teleologia, tornandolo en una herra-
mienta de eficaz autotutela de la administracion publica, pero a la
vez lo identifican como un haz normativo humanista y garantista.

En esa linea argumentativa, la nueva normatividad contiene as-
pectos que importa destacar para una mejor comprension por
parte de quienes operan con el Derecho Disciplinario. De lo que
tratan estas reflexiones es de mostrar esos aspectos que consi-
deramos de mayor relevancia en esta materia.

Entre esos aspectos sobresalen: el caracter Principialista del Estatuto;
la fuerza imperativa de esos principios; las implicaciones del principio
de legalidad en la labor de adecuacién de las conductas; la regulacion
sistematica de las faltas gravisimas; la jerarquia del establecimiento de
las faltas para darle aplicacién a los principios de especialidad y sub-
sidiaridad; el contenido de los criterios de graduacion de las faltas; la
racionalizacion de las sanciones, entre otros temas.

1 Procurador Delegado de la Sala Disciplinaria de Juzgamiento Ordinaria.
Profesor de Derecho Penal y Disciplinario de la Universidad Externado de Co-
lombia, Ex-Vicedefensor del Pueblo. Miembro de las comisiones redactoras
del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 600
de 2000), del Cédigo General Disciplinario (Leyes 1952 de 2019 y 2094 de
2021). Conferencista nacional e internacional, autor de diversas obras en De-
recho Penal, Procesal Penal y Derecho Disciplinario.
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En el campo de la afiliacion dogmatica del estatuto, de forma expresa, se
contemplan las categorias del dolo y la culpa, propiciando de esa mane-
ra claridad en los elementos que las configuran. No menos importante,
en esta misma concepcion dogmatica, es el sefalamiento expreso den-
tro de las causales de ausencia de responsabilidad disciplinaria, de los
efectos de actuar con error de hecho o de derecho vencible. En fin, en
este trabajo abordamos los 12 aspectos sustanciales que consideramos
de mayor trascendencia por parte del nuevo Cddigo Disciplinario.

PALABRAS CLAVE:

Principios, dignidad humana, falta, ilicito disciplinario, sancion, dolo, culpa,
error de hecho, error de derecho, destitucidn, inhabilidad, amonestacién.

ABSTRACT:

The General Disciplinary Code contains important provisions that
shape its philosophy and teleology, turning it into a tool for effective
self-protection of the public administration, and at the same time, it
promotes a humanistic and guaranteeing normative bundle. This ar-
ticle addresses the main reflections that take place by those in char-
ge of conducting disciplinary proceedings.

The principled and conscientious approach of the code gives a spe-
cial force to some of the main characteristics of the disciplinary pro-
cedure, such as: the application of the legality principle, the syste-
matic regulation of the most serious offenses, the hierarchy of the
subsidiarity criteria, rationalization of sanctions, and others.

The dogmatic affiliation of the code contemplates misconducts
and negligence, analyzing the elements that compose them. It also
expresses the affiliation when, within the absence of disciplinary
liability, the effects of mistakes can be overcome safeguarding the
law. Finally, the paper addresses the twelve substantive aspects
considered of greater importance in the new Disciplinary Code.

KEYWORDS:

Principles, human dignity, offence, wrongful disciplinary action, sanc-
tion, malice, fault, factual error, law error, destitution, inability, warning.
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INTRODUCCION

La sentencia de la Corte Interamericana del 8 de julio de 2020, en
el caso Petro Urrego contra el Estado Colombiano, le impuso al le-
gislador nacionalimportantes retos en el campo disciplinario. Retos
que provienen del mismo contenido de esa decisién, pero también
del texto de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Sin
lugar a dudas, la reforma a la ley disciplinaria tuvo entre sus orige-
nes mas inmediatos aquella decision.

Sin embargo, la Comision Redactora del proyecto de ley, al interior
de la Procuraduria General de la Nacion, fue mas alla y confeccio-
nd un Estatuto Disciplinario coherente, con una alta carga axiolo-
gica y sumamente garantista. Le otorgd facultades jurisdiccionales
al érgano de control, en los términos del articulo 116 de la Consti-
tucidn Politica, entendiendo que el articulo 23-2 de la Convencién
no debe interpretarse en sentido literal y limitado al juez penal
como legitimado exclusivamente para restringir los derechos po-
liticos de los elegidos popularmente. De ahi que, para la ejecu-
cidn del fallo sancionatorio, que impone una limitacion al derecho
politico del servidor publico elegido popularmente, determina que
ella solo generard efectos una vez el juez contencioso se pronuncie
acerca del recurso extraordinario de revisidn, pues la admision de
este suspende la ejecucion de la decision.

Ademas de los aspectos referidos al ambito sustancial, en el campo
procesal se produjeron trascendentales modificaciones, tales como:
la consagracion de un catalogo de principios de esta indole, como
la nueva forma de comprension de la garantia del debido proceso;
la inclusion expresa y reglada del principio acusatorio, cuya mencion
implica, en garantia de la imparcialidad del juzgador, la separacion de
las fases de acusacion y juzgamiento, en cabeza de diferentes ser-
vidores; la exclusion en el tramite de las actuaciones, de los proce-
sos de Unica instancia, se respeta la garantia de la doble instancia; la
contemplacion del principio de la doble conformidad, en virtud del
cual el fallo sancionatorio, producido en segunda instancia, es sus-

Pensamiento Disciplinario



ceptible de impugnacion; se propician mejores beneficios punitivos
para la aceptacion de cargos y la confesion; y se contempla un recur-
so extraordinario de revisidn que busca brindar mayor seguridad de
acierto en la decisidon que se adopte contra los investigados.

Por lo tanto, en este trabajo, analizaremos esos 12 aspectos sustan-

ciales que consideramos de suma importancia para la debida com-
prension del estatuto. El Codigo General Disciplinario, integrado por
las leyes 1952 de 2019y 2094 de 2021, consagra varias situaciones
gue impactan de forma decidida en la tarea de adecuacion tipica de
un comportamiento atribuible a un disciplinable y en la declaratoria
de su responsabilidad, que es preciso conocer. Veamos:

1. EL NUEVO ESTATUTO SE MATRICULA
EN LAS CORRIENTES PRINCIPIALISTAS

El Cddigo General Disciplinario es una normatividad que se afilia
a la corriente Principialista, mostrando con ello su adscripcién a
la filosofia que le imponen al ordenamiento juridico en general,
tanto la Constitucion Politica como el modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho.

En efecto, este plexo normativo contiene, entre los articulos 1 al
21, un catalogo de principios con una alta carga axioldgica, como
mandatos de optimizacién que pretenden la materializacion de un
conjunto de garantias que tornan la actuacion disciplinaria en un
mecanismo de autotutela de la administracidn publica, coherente,
humanista, garantista y, sobre todo, respetuosa de las prerrogati-
vas que le asisten a los intervinientes.

Su primer articulo esta referido al respeto de la dignidad humana,
principio que impone que el disciplinable no puede ser, de ningu-
na manera, cosificado, instrumentalizado o mediatizado por las
instancias sancionatorias. Ademas, se constituye en fundamen-
to de los principios de culpabilidad y de derecho disciplinario de
acto, que rigen de forma certera en la materia.
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La dignidad humana es garantia del disfrute y respeto del debi-
do proceso y de las prerrogativas que lo integran. En el ambito
de la sancidn, ella es el soporte de principios como los de razo-
nabilidad, proporcionalidad y necesidad.

2.LOS PRINCIPIOS TIENEN
FUERZA VINCULANTE

Los principios tienen fuerza vinculante, irradian la interpretacion y
prevalecen sobre las demds disposiciones del estatuto. Asi expre-
samente lo indica el articulo 22 del Cédigo. Disposicion que ademds
integra al ambito disciplinario los principios contenidos en la Cons-
titucion vy, por virtud del articulo 93 de la Carta, los expresados en
los tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano,
en materia de derechos humanos, que sean compatibles con los
valores constitucionales y el modelo constitucional nuestro.

3.EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
TIENE PRECISOS EFECTOS

El articulo 4° regula el principio de legalidad, contemplando dos
situaciones que tienen especial implicacidn en la labor del juez
disciplinario cuando de hacer el juicio de adecuacion tipica se
trata. En esa norma se dice que: “La preexistencia también se
predica de las normas complementarias”.

Tal mencidn, en consonancia con la clases de tipos abiertos y re-
misivos con los que opera el Derecho Disciplinario, impone que
la norma de reenvio o complementaria también debe ser pre-
existente a la conducta que se le atribuye al investigado.

Huelga recordar que en sede disciplinaria rige el principio de cober-
tura legal, en virtud del cual se admite una matizacion vy flexibiliza-
cion del principio de tipicidad. No se predica, en este campo, la tipi-
cidad rigida o precisa que si aplica en sede penal. El tipo disciplinario
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cumple diferentes funciones, la primera de ella es la de garantia o
también conocida como de plasmacion del principio de legalidad de
la imputacion, materializa esa idea de que solo sean faltas aquellos
comportamientos que el legislador ha seleccionado previamente
como tal, y que ha consagrado en el Cddigo Disciplinario. La segun-
da de esas funciones es la de determinacion o motivacion general, en
virtud de la cual se busca, con la consagracion de la conducta como
falta, prevenir que los sujetos disciplinables se abstengan de come-
ter esas conductas bajo la amenaza de laimposicidn de la sancion. En
ese sentido, la norma disciplinaria encauza la conducta del servidor
publico para prevenir que se sustraiga al cumplimiento de sus de-
beres y compromisos funcionales. El tipo disciplinario llama la aten-
cion a los sujetos disciplinables para que sean respetuosos de los
principios que rigen la funcidn publica. Como ultima funcion del tipo
disciplinario cabe mencionar la de definidora, delimitadora o diferen-
ciadora de unos tipos con otros; para ese menester la descripcion
tipica identifica con meridiana claridad sus elementos caracteristicos
o definitorios. En ese sentido, en esta materia, hay tipos calificados
como gravisimos, graves y leves, seguin la naturaleza de las faltas.

El tipo disciplinario esta integrado por un supuesto de hecho y
una consecuencia, como regla general. Sin embargo, en los di-
ferentes estatutos disciplinarios existe una especial técnica de
regulacidn, en la que se separa la contemplacidon de la conducta
que constituye falta, de la norma que establece la consecuencia,
esto es, de la sancidon. Asi, por ejemplo, en el Cédigo General
Disciplinario, en el articulo 37, se contemplan los derechos; en
el 38 los deberes vy, en el 39, las prohibiciones. Estas conduc-
tas pueden constituir faltas graves o leves, segun los criterios
que se precisan en el articulo 47. Entre los articulos 52 al 65 se
contemplan las faltas gravisimas. En ninguna de esas anteriores
disposiciones, al interior de la descripcion de la conducta o su-
puesto de hecho, se fija la consecuencia; para ello es menester
recurrir a una norma aparte que, en este caso, es el articulo 48,
donde se fijan las sanciones de acuerdo a la clase de faltay a la
imputacion subjetiva.
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El tipo disciplinario puede ser, entonces, remisivo, abierto o en
blanco. La norma en comento nos habla de norma complemen-
taria, en relacidn con la clase de tipo. Entonces lo que ahi se con-
templa es una garantia de que solo se puede imputar la conducta
cuando la norma de reenvio es también preexistente a la conduc-
ta que se le atribuye al investigado. Por ejemplo, el numeral se-
gundo del articulo 56, que contempla las faltas relacionadas con
el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y
conflictos de intereses, sefiala que incurre en este tipo disciplina-
rio quien realiza la conducta de: “Nombrar, designar, elegir, pos-
tular o intervenir en la postulacion de una persona, a sabiendas
de que en ella concurre causal de inhabilidad, incompatibilidad
o conflicto de intereses”. La norma complementaria de este tipo
disciplinario es aquella que senala la causal de inhabilidad, in-
compatibilidad o conflicto de intereses, por lo tanto ella también
debe prexistir, al momento de la incursion, en la conducta conte-
nida en la norma que hace el reenvio.

Hay varias particularidades de los tipos disciplinarios que es nece-
sario advertir para poder comprender la sistematica de las faltas
gravisimas. En materia de autoria, confluyen en esta sede, los ti-
pos normales o de dominio del hecho y aquellos denominados de
infraccion de deber. La teoria del dominio del hecho, que tiene su
génesis en el finalismo, fue precisada y perfeccionada por Claus
Roxin, para ella la diferencia entre autor y participe descansa en
quien domina la ejecucion de la conducta; es autor quien domina el
hecho, el protagonista central del tipo, por ejemplo es autor quien
apufiala a la victima, sera participe quien interviene en la conducta
sin tener el dominio del suceso delictivo. Recordemos que en ma-
teria disciplinaria no hay espacio para la participacion, todo el que
interviene en la conducta domina el suceso. Es por ello que se suele
acotar que la definicidon mas correcta en el campo disciplinario es
la de hablar de tipos de infraccion de deber. En estos tipos de in-
fraccion de deber es indiferente, para hablar de autor, que el sujeto
tenga dominio del hecho, con tal de que infrinja, ya sea por accidon o
por omision, el deber especifico que contempla la norma.
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En esta materia también cabe la distincion entre tipos de mera con-
ducta y tipos de resultado. En los primeros se requiere una determi-
nada conducta, que puede ser por accion o por omision, sin necesidad
de la produccion de un determinado resultado. Ejemplo de esta clase
de tipos seria la del numeral 9, del articulo 55, en el que se dice:
“Ejercer las potestades que su empleo o funcidn le concedan para
una finalidad distinta a la prevista en la norma otorgante”.

En los tipos de genocidio, homicidio, lesiones, tortura, etc., se
requiere, para la imputacion del tipo respectivo, que se produzca
el resultado previsto en la disposicion.

El tipo abierto se caracteriza por cuanto se posibilita la imputacidn
a titulo de dolo o culpa, la descripcion que hace el legislador de la
conducta no esta delimitada con precision. Por ejemplo, en el arti-
culo 44, cuando el legislador consagra el conflicto de intereses, lo
hace de manera poco precisa. El tipo en blanco, por su parte, remite
a otra disposicidn para rellenar de contenido el supuesto de hecho.
A este efecto, claro ejemplo de esta clase de tipos es el articulo 56
en sus numerales primero y segundo.

En eltipo disciplinario concurren como minimo los siguientes elemen-
tos: un sujeto activo, relativo a quien tiene la condicidn de autor, pue-
de ser un servidor publico o un particular que cumple funcién publica;
es quien realiza la accién u omisidn tipica, es quien infringe el deber;
una conducta, que puede ser realizada por accién u omision, hay ti-
pos disciplinarios cuya realizacion puede darse por un acto positivo o
negativo, hay otros que tienen varias modalidades de realizacion, de
conductas alternativas; un sujeto pasivo, que es sobre quien recae la
accion, por lo general es la administracién publica, pero en algunos
eventos, como por ejemplo el homicidio, el genocidio, o temas de de-
rechos humanos, hay sujetos pasivos determinables. Algunos tipos
también contienen ingredientes normativos y subjetivos. En materia
disciplinaria los ingredientes subjetivos hacen parte del tipo objetivo.
Ademas podran concurrir otros elementos o particularidades de los
tipos disciplinarios, como la generacidon de un resultado en sentido
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juridico y su imputacion objetiva, algunas circunstancias especiales
de cualificacién del sujeto activo o pasivo, concurrencia de modalida-
des de ejecucion, circunstancias de tiempo, lugar o modo, etc.

Los elementos descriptivos aluden a aquellos que se expresan
mediante el saber comun empirico y logico de cualquier persona,
sin necesidad de recurrir a juicios valorativos o normativos. Son
esas situaciones que puede la persona percibir directamente. Son
realidades naturalisticas. Describen el contenido material-obje-
tivo que caracteriza la prohibicion o el mandato tipico. Ejemplo,
expresiones que aparecen en algunos tipos, como: cosa, oficinas,
edificio, otro, productos alimenticios, etc.

Los ingredientes normativos son aquellos que, para la deter-
minacion de la expresion contenida en la norma, se requiere el
conocimiento de alguna norma juridica, social o cultural. Ejem-
plo, servidor publico, funcion publica, hacer apropiaciones pre-
supuestales, inhabilidad, incompatibilidad, etc. Presuponen un
juicio de raciocinio del juez disciplinario para determinar el signi-
ficado juridico de la respectiva expresion.

Elingrediente subjetivo alude a esas expresiones contenidas en algu-
nos tipos disciplinarios que sefialan el animo, la intencidn o propdsito
que acompana al autor. Ejemplo, a sabiendas, con el propdsito de, el
que conociendo, etc. Estos tipos no admiten la imputacion culposa.

De ese articulo 4, que se viene mencionando, es importante verificar el
efecto de la siguiente alusion: “La labor de adecuacion tipica se some-
tera a la aplicacion de los principios de especialidad y subsidiaridad”.

La especialidad y la subsidiaridad son principios destinados a
evitar las dobles imputaciones, a evitar los denominados con-
cursos aparentes de tipos disciplinarios. Son garantia, ademas,
del principio del ne bis in idem, que impide que por un mismo
comportamiento se atribuyan varias faltas, por su calificacion
juridica diferente.
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El principio de especialidad ensefa que: El precepto disciplinario es-
pecial, el que recoge con mayor precision los elementos de la falta, se
aplica de preferencia al tipo general.

Subsidiaridad. El precepto disciplinario subsidiario se aplica-
ra solo en defecto del principal. Puede ser expreso o tacito. La
primera modalidad se presenta, por ejemplo, cuando la ley dice
que: “siempre que la conducta no constituya falta sancionable
de mayor forma, o con pena superior. Es tacita, cuando se dedu-
ce o infiere de la misma redaccién legal.

Respecto de estos principios, por virtud de lo contemplado en los ar-
ticulos 65y 67, se produce una gran innovacion en el Cédigo General
Disciplinario. La primera de esas disposiciones sefiala lo siguiente:

@ “Faltas que coinciden con descripciones tipicas de la ley

penal. Cuando la conducta no pueda adecuarse a nin-
guna de las anteriores faltas, en virtud de los principios
de especialidad y subsidiaridad, constituira falta gravisi-
ma realizar objetivamente una descripcién tipica consa-
grada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
cuando se cometa en razén, con ocasién o como conse-
cuencia de la funcién o cargo, o abusando de él". @

En la ley 734 de 2002, la realizacion objetiva de una descripcion
tipica de un delito era la primera de las faltas que se consagra-
ban en el articulo 48 de esa normatividad, por lo que, atendien-
do al principio de especialidad, se debia en primer lugar acudir
a esta adecuacién. Con el Cédigo General, la situacién cambia
ostensiblemente, pues ahora primero se acude a las faltas gravi-
simas, contenidas entre los articulos 52 al 64 v, si la conducta no
encaja en ninguna de esas regulaciones, se acude al articulo 65.
Con ello queda claro que la descripcion de un delito como falta
es un tipo subsidiario de las demas faltas gravisimas.
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Por su parte, el articulo 67, resalta que:

@ “Faltas gravesy leves. Constituye falta disciplinaria gra-
ve o leve, el incumplimiento de los deberes, el abuso
de los derechos, la extralimitacion de las funciones, o
la incursién en prohibiciones, salvo que la conducta esté
prevista como falta gravisima” (resaltado fuera del texto). @

En armonia e interpretacion sistematica, entre estos articulos 65
y 67, queda claro que el orden para la adecuacidn tipica correcta,
en el Codigo General Disciplinario, es el siguiente:

a). En primer lugar el juez disciplinario debe acudir a encuadrar la
conducta en uno de los articulos, entre el 52 y 64, precisando el
respectivo numeral.

b). Si luego de hacer ese analisis concluye que no encaja en ningu-
na de esas disposiciones, entre el articulo 52 al 64, debe acudir a
lo que senala el articulo 65 ejusdem, procediendo a verificar si el
comportamiento se adecua al tipo objetivo de una descripcion ti-
pica sefialada en el cédigo penal como delito sancionable a titulo
de dolo, cuando se comete en razén, con ocasion o como conse-
cuencia de la funcién o cargo, o abusando de él.

c). Si efectuado el anterior procedimiento concluye el juez disci-
plinario que la conducta no encaja en ninguna de las preceden-
tes disposiciones, la calificara como grave o leve, siempre que
ella se adecte en lo que disponen los articulos 37, 38 y 39 del
Cddigo General Disciplinario; para ese menester debe acudir a
los criterios contemplados en el articulo 47, para discernir si la
falta es grave o leve.

d). Si la conducta no se adecua a ninguna de las anteriores disposi-
ciones, la conclusion no puede ser otra que la atipicidad de la misma.
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Ahora bien, que el Cédigo General Disciplinario se refiera expresa-
mente a los principios de especialidad y subsidiaridad no significa
que, en la materia, no apliquen otros principios que se suelen utilizar
para resolver el tema del aparente concurso. Entre ellos, se mencio-
nan el de consuncién y el de alternatividad.

Consuncion. El precepto disciplinario mas amplio o complejo absor-
be a las acciones necesarias para llegar a su consumacion. Ejem-
plo, el homicidio absorbe las lesiones que propiciaron la muerte.

Alternatividad. Se aplica en defecto de los anteriores, enseia que
el precepto disciplinario mas grave, el de mayor sancion, excluye a
las demas faltas de sanciéon menor.

4. UN CATALOGO DE COMPORTAMIENTOS
PARA DIFERENCIAR LAS FALTAS

El Cddigo General Disciplinario convirtié comportamientos, que an-
tes eran faltas gravisimas, en faltas graves o leves, y llevo a gravisi-
mas algunos que eran faltas graves o leves. Veamos algunas situa-
ciones. En la contemplacién de los derechos no hubo variacion entre
lo que decia la Ley 734 de 2002 y lo que expresa el Cdodigo General
Disciplinario. En los deberes se presentan las siguientes situaciones:

a). En el numeral segundo del articulo 38, del Cédigo General
Disciplinario, se establece un nuevo deber relativo a: “Acatar las
ordenes e instrucciones contenidas en las Directivas Presiden-
ciales, cuyo objeto sea la promocidn de los derechos humanos y
la aplicacidon del Derecho Internacional Humanitario y el manejo
del orden publico”. Este nuevo deber era considerado por la Ley
734 como falta gravisima, en el numeral 53 del articulo 48, sin
que en la reproduccion de la norma se incluyan las expresiones:
“o la congelacion de ndminas oficiales, dentro de la érbita de su
competencia”, mencién que sigue siendo falta gravisima conte-
nida en el numeral 12 del articulo 57 del Cddigo General Disci-
plinario. Asi las cosas, la primera parte del deber da lugar a que
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su desatencion sea ahora falta grave o leve, operando frente a la
misma el tema de la favorabilidad.

b). El deber del numeral 41, del articulo 38 del Cédigo General Disci-
plinario, es nuevo y consiste en: “Llevar en debida forma los libros de
registro de la ejecucion presupuestal de ingresos y gastos, y los de con-
tabilidad financiera”. Este deber era falta gravisima contemplada en el
numeral 26 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002. De ahi que, ahora
su incumplimiento pueda ser calificado como falta grave o leve, segiin
sea el caso, operando de esta manera, respecto de las investigaciones
en curso, y aun en relacion de sancionados, el principio de favorabilidad.

c). El deber del numeral 43 correspondia a la falta gravisima del nu-
meral 57 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que expresa que:
“Enviar a la Procuraduria General de la Nacion dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la ejecutoria del fallo judicial, administrativo o fiscal,
salvo disposicion en contrario, la informacion que de acuerdo con la
ley los servidores publicos estan obligados a remitir, referida a las
sanciones penales y disciplinarias impuestas, y a las causas de inhabi-
lidad que se deriven de las relaciones contractuales con el Estado, de
los fallos con responsabilidad fiscal, de las declaraciones de pérdida
de investidura y de las condenas proferidas en ejercicio de la accidn
de repeticidn o del llamamiento en garantia”. Ahora entonces es falta
grave o leve, segun los criterios que fija la ley. De todas maneras, nos
parece, que no debid excluirse esta conducta del listado de las gravi-
simas, pues es un comportamiento que afecta seriamente la funcion
publica. Eso si, se pudo haber mejorado la redaccién al interior de
aquella regulacion, por ejemplo ampliando el plazo del cumplimiento
del deber, o estableciendo ingredientes normativos, como “sin justa
causa”, pero no sacarla del sistema de las faltas gravisimas.

Respecto de las prohibiciones se presentan las siguientes situaciones:
a). En el numeral noveno del articulo 39, del Cddigo General Dis-

ciplinario, aparece una nueva prohibicion, referida a ausentarse, sin
justificacion, del cumplimiento de la funcidn, cargo o servicio. Debe
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entenderse que esa ausencia es aguella momentanea o en un tér-
mino corto, sin que haya autorizacion o justificacion para ella. En ese
sentido es importante diferenciar esta conducta de la falta gravisima
del numeral 5° del articulo 55 ejusdem.

b). La prohibicion del numeral 12, del articulo 35 de la Ley 734 de
2002, no aparece en el listado del articulo 39, del Cédigo General
Disciplinario. En ella se dice: “Proporcionar dato inexacto o presen-
tar documentos ideolégicamente falsos u omitir informacidén que
tenga incidencia en su vinculacion o permanencia en el cargo o en
la carrera, o en las promociones o ascensos o para justificar una
situacion administrativa”. Este comportamiento queda recogido en
el numeral 6° del articulo 55, del Cddigo General Disciplinario, re-
lativo a aquellas faltas que afectan el servicio o la funcién publica.
Es ahora, entonces, falta gravisima, lo que hace operante la favo-
rabilidad para aquellos hechos que hubieren ocurrido antes de la
entrada en vigencia del Cédigo General Disciplinario.

c). La del numeral 16, del articulo 35, del Cédigo Unico Discipli-
nario, no aparece en el listado de las prohibiciones del Cédigo
General Disciplinario, en ella se expresa: “Asumir obligaciones
o compromisos de pago que superen la cuantia de los montos
aprobados en el Programa Anual Mensualizado de Caja (PAC).
Este comportamiento es ahora falta gravisima, contenida en el
numeral 5, del articulo 57. Se agrava entonces esta conducta,
nos parece, sin embargo, que debidé quedar en el listado de las
prohibiciones, pues no existe justificacién alguna para llevarla al
catalogo de las faltas gravisimas. Lo que debid hacerse es sepa-
rar lo alusivo al pago de una obligacion inexistente.

d). La prohibicién del numeral 31, del articulo 39, del Cddigo Ge-
neral Disciplinario, expresa: “Ejercer actividades o recibir benefi-
cios de negocios incompatibles con la institucidon a la que perte-
nece”. Este comportamiento era falta gravisima en el numeral 45,
del articulo 48, de la Ley 734 de 2002. Ahora se convirtié en falta
grave o leve, segun sea el caso.
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e). En el numeral 33 se consagra la prohibicion que dice: “Ejer-
cer las funciones con el propdsito de defraudar otra norma de
caracter imperativo”. Este comportamiento corresponde a la fal-
ta gravisima del numeral 61, del articulo 48, de la Ley 734 de
2002, ahora en el nuevo régimen pierde esa naturaleza y podra
ser grave o leve, segun los criterios determinados en la ley.

5. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA
GRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA

En este ambito, la Ley 2094 de 2021, produjo una importante
variacidn. La Ley 1952, al regularlos, suprimié los de los nume-
rales primero y noveno. Lo que hace en este aspecto la Ley 2094
es revivir esos dos criterios para generar unos efectos que tienen
un efecto trascendental en la estructura de la falta, en la impu-
tacion de la conducta y, ademas, en la imposicion de la sancidn.

La actual disposicién expresa lo siguiente:

@ “Articulo 47. Criterios para determinar la gravedad
o levedad de la falta disciplinaria. Las faltas gravisi-
mas estan taxativamente sefialadas en la ley. Se de-
terminara si la falta es grave o leve de conformidad
con los siguientes criterios:

1. La forma de Culpabilidad.

9. La realizacién tipica de una falta objetiva-
mente gravisima cometida con culpa grave sera

considerada falta grave”. @

En ese numeral primero, se varia la terminologia entre la Ley 734 de
2002 y la 2094 de 2021. Antes se decia “el grado de culpabilidad™
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surge entonces el interrogante de cudl es la diferencia entre expre-
sarse en grados y en formas de culpabilidad.

La expresidn de grado o especie de culpabilidad fue acuiiada por
los representantes del denominado esquema clasico del delito,
los alemanes Franz Von Liszt y Ernst Von Beling, quienes expre-
saban que la culpabilidad era una relacién psicoldgica o psiquica
entre el querer del autor y su acto, esa relacidn se manifestaba
en grados, la primera de ellas la relacion psiquica perfecta, esta-
ba representada por el actuar doloso, era perfecta precisamente
por la coincidencia existente entre lo que el autor queria y lo
gue terminaba haciendo; por ejemplo, queria matar y mataba.
La culpa era el segundo grado de culpabilidad, era la relacién
psicoldgica imperfecta, por la falta de coincidencia entre lo que
el sujeto queria y lo que terminaba produciendo, queria conducir
su vehiculo, pero terminaba atropellando a un peaton.

La expresion de forma de culpabilidad es propia de la dogmatica
neocldsica, cuyo maximo exponente lo fue Edmund Mezger, para
quien la culpabilidad no es el simple vinculo psiquico entre el querer
y el hacer, sino que ademas hay que sumarle el criterio normativo
que soporta el juicio de desaprobacion y de reproche a esa conducta
del autor. De ahi que, ademads del dolo vy la culpa, son elementos o
formas de culpabilidad, la imputabilidad y la exigibilidad de compor-
tamiento diverso. Al autor le era exigible, al momento de cometer la
conducta que constituye falta, tener capacidad de comprension y de
comportarse de forma diferente a como lo hizo.

Enelcampodisciplinario de la Ley 2094, la culpabilidad es claramen-
te tanto relacion psiquica entre la conciencia del sujeto y su conducta,
como también relacién normativa, en tanto que esa conducta es me-
recedora de juicio de reproche, por parte del juez disciplinario, pues al
agente le era exigible comportarse de forma diferente a como lo hizo.

La Ley 2094 de 2021 toma partido en la estructura de la falta,
por ubicar el dolo y la culpa en sede de culpabilidad. De ahi que,
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al hablarse de forma de culpabilidad, se estd produciendo la su-
peracién de la dogmatica clasica que, como lo dijo algin autor,
fue “flor de un dia”.

Respecto del numeral 9°, de la norma en analisis, cabe indicar que
ella es una importante herramienta dogmatica, que produce efec-
tos fructiferos en la tarea de humanizar el régimen de sanciones
contemplado en la ley disciplinaria.

En efecto, al decir este numeral que la realizacion tipica de una
falta gravisima cometida con culpa grave serd considerada falta
grave, lo que esta haciendo es matizar el régimen duro y radical
de sanciones que contiene la ley disciplinaria. Si una falta gravisi-
ma es cometida con dolo, la sancion a imponer es la destitucién e
inhabilidad de diez a veinte afios; si este mismo tipo de falta es co-
metida con culpa gravisima la sancion es destitucién e inhabilidad
general de ocho a diez afios; en cambio, si la falta es objetivamen-
te gravisima y se comete a titulo de culpa grave, la sancién sera
de suspension de uno a doce meses, algo que resulta mas acorde,
coherente y justo, si se parte de la base de que la imputacion sub-
jetiva fue culposa y de menor intensidad.

Ademas, se suma a ello, que es muy delgada la linea para delimi-
tar las clases de culpa gravisimas con la culpa grave. Por ello es
mucho mas razonable y coherente haber recuperado este nume-
ral para la matizacion del régimen de sanciones.

6. REGIMEN DE SANCIONES:
MAS COHERENTE

La Ley 2094 vino a configurar un régimen de sanciones mas cohe-
rentey justo que el consagradoen laLey 1952 de 2019. La segunda
de estas leyes corrigié el grave error conceptual en el queincurrié la
Ley 734 de 2002, al establecer el mismo efecto sancionatorio para
los comportamientos realizados con dolo y culpa gravisima cuando
se estaba frente a una falta gravisima.

Pensamiento Disciplinario



Sin embargo, eso que corrigié para las faltas gravisimas, no lo hizo
para las demas clases de falta, por el contrario agravé los compor-
tamientos culposos, sin justificacién coherente alguna. Situacion que
se agravaba aun mas con la desaparicion del criterio del numeral 9°
del articulo 47, que fuera recuperado por la Ley 2094.

Las faltas graves y leves, cometidas con culpa, en la Ley 1952,
fueron agravadas. La 2094 corrigio tal situacion, expresando que
si la falta es grave, cometida con culpa grave, la sancion es sus-
pension de uno a doce meses. Y, si la falta es leve, cometida con
culpa grave, la sancion es de amonestacion.

A este respecto, bueno es recordar que también la Ley 1952 co-
metid un grave yerro al suprimir como sancién la amonestacion,
cuando es claro que esta es la que mas cumple la funcién co-
rrectiva, para el servicio y la funcién publica, en los términos del
articulo 5°. En la Ley 1123 de 2007, en el Estatuto del abogado,
existe también en esta misma linea de sanciones con funciones
correctivas y de mejoramiento de los disciplinables, la censura.
Medida que, sin lugar a dudas, al igual que la amonestacion, filo-
soficamente buscan una mejor actividad ética tanto del abogado
en el ejercicio de la profesion, como del servidor publico en el
cumplimiento de su rol funcional.

Como si fuera poco, en esa perspectiva de humanizacion del régi-
men de las sanciones, la Ley 2094 de 2021 aporta un nuevo in-
grediente. Entre los criterios agravantes para la dosificacion de la
sancion, siempre se ha tenido como referente la existencia de san-
ciones disciplinarias impuestas dentro de los cinco ahos anteriores
a la comision de la conducta que es motivo de investigacion. Ahora
ello cambia, respecto de las multas y amonestaciones impuestas
con anterioridad, las cuales no se valoran dentro de los cinco afos
anteriores, sino dentro de los tres afos previos a la realizacion de la
conducta que es motivo de investigacion.

De esa manera, en lo que nos interesa, el articulo 50 lo precisa y resalta:
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“Criterios para la graduacién de la sancién. La cuan-
tia de la multa y el término de duracién de la sus-
pensién e inhabilidad se fijardn de acuerdo con los
siguientes criterios:

1. Agravantes:

“Haber sido sancionado fiscal o disciplinaria-
mente dentro de los cinco (5) afios anteriores a la
comision de la conducta que se investiga. Salvo
lo establecido para la multa y la amonestacion
gue seran valorados si fueron impuestas en los
ultimos tres (3) anos. Las sanciones de multa y
la amonestacion se tendrdn como agravantes si
fueron impuestas en los tres (3) afios anteriores a

la comisién de la conducta que se investiga”. @

De esta manera, se produce un aspecto benéfico para el previamente
sancionado.

7. LAS CAUSALES DE MALA CONDUCTA
COMO FALTAS GRAVISIMAS

El articulo 50, de la Ley 734 de 2002, establece que las conduc-
tas consagradas en la Constitucidn o en la ley como causales de
mala conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fue-
ren cometidos a titulo diferente de dolo o culpa gravisima.

Cabe recordar que, en el numeral 49, del articulo 48, del Cddigo
Unico Disciplinario, se establecia que las causales de mala conducta
contenidas en la Constitucion o en la ley hacian parte de las faltas
gravisimas, se integraban a ese estatuto en esa condicion.
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Ese apartado del articulo 50, de la Ley 734 de 2002, no fue repro-
ducido en el Cddigo General Disciplinario. Por su parte, el numeral
12, del articulo 55 de ese ultimo haz normativo, establece que son
faltas gravisimas aquellos comportamientos que en la Constitu-
cidn o en la ley hayan sido contempladas con sancién de remocion
o destitucidn, o como causales de mala conducta.

Esto implica que, de ninguna manera, una causal de mala conducta
contenida en la Constitucion o en la ley podra ser degradada a falta
leve. A lo sumo, lo podria ser a una falta grave, pero por virtud del
numeral 9°, del articulo 47, del Cédigo General Disciplinario.

Ello es asi, por cuanto al desaparecer el apartado resefiado del
articulo 50, del Cddigo Unico Disciplinario, una causal de mala
conducta cometida a titulo diferente del dolo o la culpa gravisi-
ma no podria matizarse o calificarse como falta leve, por cuanto
no existe el fundamento legal para ello. En cambio, si podria lle-
gar a ser falta grave cuando es cometida con culpa grave, acu-
diendo para la degradacion al fundamento legal del numeral 9°,
del articulo 47 que, recordemos, determina que la realizacidn
tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa
grave sera considerada falta grave.

8. LA DEFINICION Y ESTRUCTURA DE LA FAL-
TA EN EL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO

El articulo 26 del Cédigo General Disciplinario establece la de-
finicion de la falta disciplinaria, acotando que ella se configura
con la realizacidon de todo comportamiento que implique incum-
plimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y
funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin
estar amparado en causal de exclusidn de responsabilidad.

La conducta aparece como el primer elemento configurador de
la falta, entendida como el acto humano dirigido y controlado
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por la voluntad; conducta es acto final, es capacidad de previ-
sion del sujeto. Puede ser realizada por un acto positivo, accion,
0 por uno negativo, omision (articulo 27). La conducta que in-
teresa al Derecho Disciplinario es aquella que, por virtud de la
relacidn de sujecidn especial del servidor publico o el particular
que realiza una funcidon publica con el Estado, se produce en el
cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcidn, o con
ocasion de ellos, o por extralimitacién de sus funciones.

El concepto de omisidn en esta materia esta plenamente nor-
matizado, alude a la no realizacién de una accidn de la que se
tiene el deber juridico de llevarse a cabo. Puede ser propia
cuando ese deber juridico hace parte de la descripcidn tipica.
Por ejemplo, la del numeral 7, del articulo 54, la del numeral 4,
del articulo 55, entre otras.

Puede ser de omision impropia o comision por omision, que es aque-
lla en la que el autor, teniendo el deber juridico de impedir un resul-
tado, pudiendo hacerlo, no lo evita, equivale a producirlo.

La ilicitud sustancial, ahora consagrada en el articulo 9, fue des-
pojada de ese concepto “de contrariar los principios”, contem-
plado en la Ley 1952, lo que generaba una hiperinflaciéon del
concepto de falta, maximizando el derecho disciplinario a cam-
pos que no son de su incumbencia.

La culpabilidad, como categoria estructurante de la falta, vendria a
estarintegrada por los elementos de imputabilidad, dolo, culpay exi-
gibilidad de comportamiento diferente.

9. ELDOLO

Es esa forma de imputacion subjetiva en virtud de la cual el dis-
ciplinable, teniendo conocimiento de lo prohibido de los hechos
que realiza porque constituyen falta disciplinaria, y a pesar de
ello, de forma voluntaria los lleva a cabo.
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El articulo 28 lo define expresando que: “La conducta es dolo-
sa cuando el sujeto disciplinable conoce los hechos constitutivos
de falta disciplinaria, su ilicitud y quiere su realizacion”. De esa
conceptualizacion queda claro que son dos los requisitos confi-
guradores: el cognoscitivo, referido al conocimiento del sujeto de
que los hechos que estd realizando configuran falta disciplinaria;
y, el volitivo, alusivo a la clara voluntad de que a pesar de que los
hechos estan prohibidos, quiere su realizacion. Esta definicion co-
rresponde al dolo directo, en el que el agente por si mismo tiene
pleno conocimiento de que con su conducta esta infringiendo sus
deberes funcionales y tiene voluntad clara de hacerlo.

El que el cddigo no haya incluido en esa definicion lo alusivo al dolo
eventual, no quiere decir que el mismo no aplique en Derecho Dis-
ciplinario. En el campo sancionatorio no puede olvidarse que el de-
recho penal es materia complementaria tanto en principios, como
en categorias dogmaticas, por lo tanto, por virtud del principio de
integracion normativa del articulo 22, se puede precisar lo que en
el contexto del derecho disciplinario debe entenderse como dolo
eventual. Se tendra que recurrir para ello a lo que sefiala el articulo
22, del Cdodigo Penal, en el que se define el dolo eventual en los
siguientes términos: “También sera dolosa la conducta cuando la
realizacién de la infraccidon penal ha sido prevista como probable y
su no produccidn se deja librada al azar”.

En materia disciplinaria el dolo eventual aludird a que el discipli-
nable prevé como probable la ocurrencia del hecho que consti-
tuye falta disciplinaria y su no produccion la deja librada al azar.
El sujeto, conociendo de la posible ocurrencia del acontecer
constitutivo de falta, no hace nada para evitarlo, es indiferente
ante su produccion, lo deja librado al azar, a la casualidad.

A la tesis de que en derecho disciplinario si se aplica el dolo
eventual, se le presentan como objecidn las siguientes: a) el le-
gislador definid el dolo, y si en la misma no incluyé el eventual
es porgue Nno vio necesaria su punicion, por lo tanto, no aplica en
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esta materia; b) la remision que se hace por virtud del principio
de integracion no puede ser restrictiva y desfavorable.

Frente a lo primero habria que decir que ello no es cierto, pues no
siempre que el legislador disciplinario define o regula un concepto
agota con ello los diversos aspectos que ese concepto puede entra-
Aar; valga mencionar que, cuando habla de inimputabilidad, no con-
sagro las causales que la pueden generar. Sin embargo, tal ausencia
de consagracion expresa no significa que no se pueda acudir al Cé-
digo Penal para verificar cuales de tales causas tienen aplicacion en
sede disciplinaria. Lo mismo sucede con la regulacion de la comision
por omision, el legislador disciplinario no contempld las posiciones
de garantes, y tal ausencia de regulacion no impide acudir al estatu-
to penal para rellenar de contenido a tal institucién. Asi existen una
cantidad innumerables de eventos; por ejemplo, la legitima defensa
no esta expresamente contemplada entre las causales de ausencia
de responsabilidad, pero a nadie se le ocurriria pensar que ella no
aplica en sede disciplinaria.

En lo que concierne a lo segundo, ninguna situacion desfavorable se
adopta por integracion, pues el dolo eventual tiene la misma conse-
cuencia punitiva que el dolo directo. Consecuente con ello, lo que se
trae es una modalidad del dolo, cuya definicién no se consagré en for-
ma expresa en el estatuto disciplinario. Asi las cosas, no existe impedi-
mento razonable para gue no quepa hacer imputacion con dolo even-
tual en los derechos sancionatorios, incluido el ambito disciplinario.

10. LA CULPA

Respecto de esta modalidad de imputacion subjetiva o forma de
culpabilidad, la Ley 2094 de 2021 corrigio el grave error con-
ceptual en el que habia incurrido el legislador de la Ley 1952
de 2019, pues al definir la culpa esta normatividad separd de
forma indebida la infraccion al deber objetivo de cuidado de la
capacidad de su previsidn, con lo cual se presentaba la conducta
culposa con la sola trasgresion del cuidado debido.
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Motivo por el cual, la Ley 2094 que vino a solventar tal situacion,
expresa lo siguiente:

@ “Articulo 29. Culpa. La conducta es culposa cuando
el sujeto disciplinable incurre en los hechos consti-
tutivos de falta disciplinaria, por la infraccién al de-
ber objetivo de cuidado funcionalmente exigible y
debidé haberla previsto por ser previsible o habién-

dola previsto confié en poder evitarla”. Q

De esa manera, son dos los condicionantes para la configuracion de
la culpa: el primero de ellos, un elemento normativo de infraccion al
deber objetivo de cuidado funcional, esto es, el conjunto de pardme-
tros reglamentarios que debe acatar el servidor publico para el cabal
cumplimiento de su rol funcional. En este primer momento el agente
trasgrede la norma que le impone un determinado comportamiento
funcional. Empero, ello no es suficiente para la imputacion culposa, se
requiere, ademas del segundo presupuesto, el alusivo a que esa infrac-
cién al deber objetivo de cuidado le sea previsible al sujeto. Esa previ-
sibilidad alude a las dos modalidades de culpa: a) sin representacion,
aquella en la que el agente debid prever la infraccion al deber objetivo
de cuidado por serle previsible; y b) con representacion, previo la posi-
ble infraccion al deber objetivo de cuidado, llevd a su mente la posible
ocurrencia del hecho, pero actud confiando en poder evitarlo.

Ese articulo 29, del Cédigo General Disciplinario, deja expresa-
mente contemplado que la culpa, en su modalidad de leve, no

es sancionable. Por lo tanto, solo las culpas gravisimas y graves
son punibles en esta materia.

11. EL ERROR EN MATERIA DISCIPLINARIA

El Cédigo General Disciplinario generd varias modificaciones en la
regulacion de las causales de exclusion de responsabilidad discipli-
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naria: asi, diferencid entre fuerza mayor y caso fortuito, separandolos
de numerales; lo mismo hizo entre la insuperable coaccién ajenay el
miedo insuperable. En el campo de la inimputabilidad modificd la re-
daccidn, incorporando el agregado de “en tales eventos se informara
a la dependencia administrativa correspondiente™.

Sin embargo, la modificacion mas importante en este tema de las
causales de ausencia de responsabilidad disciplinaria se produjo en
el tema del error. Veamos los efectos de esas transformaciones:

a) Se adscribid a la clasificacion de error de hecho y de derecho, apar-
tandose de la distincion de error de tipo y error de prohibicion propia
del derecho penal. Con ello atiende lo que la doctrina desde antafo
reclamd?. Esta misma clasificacidn del error se consagra en el Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Internacional®.

b) Habida consideracion de que la teoria del error es una clara mani-
festacidn de la aplicabilidad en los derechos sancionatorios del prin-
cipio de culpabilidad, el Cddigo General Disciplinario expresamente
contempla los efectos de actuar con error de hecho o de derecho,
en sus modalidades de invencibles y vencibles. El error, como tal, es
el conocimiento distorsionado de algo. No se da identidad entre lo
que el agente se representa y la realidad. Se conoce como error de
hecho, aquel en el que incurre el autor cuando tiene una apreciacion
distorsionada o equivocada de la situacion factica que hace parte de

2 Asi, Sanchez Herrera, Esiquio Manuel. Dogmética Practicable del Derecho Dis-
ciplinario. Editorial Nueva Juridica, segunda edicién, Bogotd, 2008. También Gémez
Pavajeau, Carlos Arturo. La Dogmadtica del Derecho Disciplinario, Universidad Ex-
ternado de Colombia, varias ediciones.

3 El Estatuto determina que: “el error de hecho eximira la responsabilidad penal
Unicamente si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el cri-
men. El error de derecho acerca de si un determinado tipo de conducta constituye
un crimen de la competencia de la Corte no se considerara eximente. Con todo, el
error de derecho podra considerarse eximente si hace desaparecer el elemento de
intencionalidad requerido por ese crimen o si queda comprendido en lo dispuesto en
el articulo 33 del presente Estatuto” (Articulo 32 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional).
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la descripcion tipica de la conducta disciplinaria. EL miembro del ejér-
cito le dispara a un civil, pensando que se trata de un miembro de un
grupo armado ilegal. El error de derecho es aquel en el que incurre el
autor respecto de la norma juridica que resulta aplicable a un caso en
especifico. Se da por cuanto se aplica una norma que no esta vigente,
se desconoce la existencia de la prohibicion de la conducta o, el que
mas se presenta, se interpreta equivocamente una disposicion legal.

) Impone la distincién entre error de hecho y de derecho. Pero, ade-
mas, también impone la distincion entre error vencible e invencible.
El error es invencible cuando el agente hizo todo lo que estuvo a su
alcance y aun asi no salié del mismo. Cualquier persona en esa misma
situacion hubiera incurrido en el desacierto. Es un error insuperable.
Por su parte, el error vencible supone que el agente, con un mayor
esfuerzo, hubiera salido de él. Otra persona, en esa misma situacion,
habria salido del equivoco. Es el error superable.

d) Tanto el error de hecho, como el de derecho, se solucionan en
sede de culpabilidad.

e) Los efectos de los errores de hecho y de derecho vencibles son
distintos. Si se actua en cualquiera de estos dos tipos de errores de
manera invencible, no hay lugar a responsabilidad disciplinaria por
falta de culpabilidad. En cambio, si el error es de hecho vencible,
hay lugar a imputar la conducta a titulo de culpa, si la falta atribui-
da admite tal imputacion, si no la admite no habra lugar a juicio de
reproche alguno. Es menester recordar que los tipos disciplinarios
que contienen ingredientes subjetivos no admiten la modalidad
culposa. En ellos la imputacion dolosa viene presupuesta.

f) El error de derecho tiene una especial fundamentacion. Ello es
asi por cuanto la culpabilidad disciplinaria se hace recaer, por una
parte, en el juicio de reproche que se presenta por la exigibilidad de
comportamiento diverso en que podia y debia actuar el agente vy,
por otra, en la accesibilidad normativa que el disciplinable tenia al
momento de cometer el hecho o la posibilidad de conocer la prohi-
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bicidn, para asi poder imputar el dolo o la culpa. Entran en conside-
racion en esta tematica los conceptos de conocimiento actual de la
ilicitud, conocimiento potencial y conocimiento eventual. El cono-
cimiento actual es el que se requiere en el preciso momento de la
comisién de la falta, el potencial hace referencia a la posibilidad de
actualizar el conocimiento de lo ilicito cuando se comete la conduc-
ta infractoray, el eventual, concierne a la cantidad de conocimiento;
aqui entran en juego las llamadas dudas irresolubles.

La expresion conciencia de la ilicitud, como elemento del dolo, esta
referida al dato psiquico de la efectiva representacion del caracter
prohibido del hecho en el momento de su comision. Asi la represen-
tacion de que el hecho esta genéricamente prohibido puede ser, en
ciertas circunstancias, el reflejo y motivo minimo a partir del cual el
servidor publico debe contar con la seria posibilidad de la existencia
de una norma prohibitiva que proscriba su comportamiento.

Generalmente los servidores publicos actian sin estar seguros de
si realizan una acciodn ilicita. No se representan tal eventualidad
como algo seguro, sino simplemente como algo posible y dudan,
por tanto, acerca de la ilicitud de la conducta. De ahi que se plantee
el problema del grado de certeza necesario para afirmar cuando
existe conocimiento de la ilicitud de la conducta y poder diferen-
ciarlo asi de los casos en que existe un error de derecho vencible
o invencible. Resulta claro que el conocimiento de la ilicitud no se
reduce simplemente a la certeza y que, en dicho concepto, se eng-
loban también situaciones en las que el agente no estd del todo
seguro del cardcter prohibido de su conducta.

De ahi que los supuestos de duda o conocimiento eventual, cantidad
de conocimiento, forman parte, junto con la certidumbre, del concep-
to de conciencia del ilicito como situacion psicoldgicamente opuesta
al error de derecho y merecedora de la imputacidon personal o una
atribucién de culpabilidad plena, por tanto de una sancidon completa.
En nuestro pais se suele confundir, por parte de los operadores del
derecho y por parte de la misma doctrina, entre los conceptos de
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conciencia eventual de la antijuridicidad y conciencia potencial. Son
dos conceptos diferentes. El primero hace referencia a la cantidad
de conocimiento, la certidumbre, la duda, y que produce la con-
secuencia del reproche completo cuando se actda; en cambio, lo
segundo, esta referido al momento del conocimiento, esto es, si se
estaba frente un conocimiento posiblemente actualizable o no, en
cuyo caso el juicio de reproche se rebaja o atenta por cuanta con-
ciencia potencial es equivalente al error vencible.

El conocimiento eventual de la antijuridicidad da lugar al juicio de
reproche integro, pues el agente actua como si dejara librado al
azar la produccion del resultado, esto es, con dolo eventual, el
cual tiene la misma sancidon que el dolo directo.

Asi las cosas, el conocimiento potencial de la ilicitud de la conducta
da lugar a la sancidn a titulo de dolo, empero, habra lugar a la reduc-
cion de las sanciones graduables, pues ese conocimiento potencial
equivale al error de derecho vencible; el autor estaba en posibilidad
de salir del mismo, actualizando el conocimiento de la ilicitud.

Precisamente, el Cddigo General Disciplinario vincula estos temas en
el numeral octavo del articulo 31, cuando dice lo siguiente:

@ “De ser vencible el error de derecho, se impondr3,

cuando sea procedente, la sancién de destituciéon
y las demas sanciones graduables se reduciran a la
mitad {...} Para estimar cumplida la conciencia de la
ilicitud basta que el disciplinable haya tenido la opor-
tunidad, en términos razonables, de actualizar el co-
nocimiento de lo ilicito de su conducta”. Q

g) Al error acerca de los presupuestos objetivos de las causales de
exclusion de responsabilidad disciplinaria se le asignan los mismos
efectos del error de hecho, si es invencible no hay culpabilidad, si
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es vencible se imputa la falta a titulo de culpa, si la misma admite
esta modalidad de imputacion. Estos yerros son aquellos en los
que el autor incurre por cuanto se equivoca acerca de uno de los
requisitos objetivos que son necesarios para la estructuracion de
una causal de ausencia de responsabilidad disciplinaria; por ejem-
plo, cree erréneamente que esta siendo objeto de una agresion,
cuando ella en verdad no existe (defensa putativa).

12. SE ELIMINA LA CADUCIDAD COMO CAUSAL
DE EXTINCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA

El nuevo articulo 33, del Cédigo General Disciplinario, hace des-
aparecer la caducidad de la accidon como causal de extincién de
la facultad investigativa de la conducta atribuida. En los térmi-
nos del articulo 265 ejusdem, la figura de la caducidad perdurara
por 30 meses contados desde la promulgacion de la Ley 2094 de
2021. Una vez se produzcan esos treinta meses desaparecera del
régimen disciplinario esta figura tan ajena a un Derecho Sancio-
natorio, como lo es el Derecho Disciplinario.

Estas premisas explicativas dan cuenta de la importancia del
Cddigo General Disciplinario, un haz normativo coherente y muy
compatible con los valores y principios de nuestra Constitucion,
y el modelo de Estado Social y Democratico de Derecho. Es un
Cddigo Principialista y garantista.
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LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA
DE LOS PARTICULARES EN LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL DEL ESTADO:

UN REGIMEN DIFERENCIADO Y LIMITADO

ERNESTO ESPINOSA JIMENEZ
PROCURADOR CUARTO DELEGADO PARA LA CONTRATACION ESTATAL

RESUMEN:

El presente articulo es un aporte a la discusidon sobre si los parti-
culares en la actividad contractual del Estado estan cobijados por
las mismas normas disciplinarias que los servidores publicos, y si su
grado de responsabilidad puede conducir a que sean sujetos de san-
ciones en la misma proporcionalidad que los empleados del Estado.
El texto explica que, seguin la normatividad vigente, los particulares
solo son disciplinables cuando ejercen funciones publicas v, por ello,
lo que se pretende en el texto es determinar cuando un contratista
particular ejerce funciones publicas.
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ABSTRACT:

The following article contributes to the current legal discussion that
addresses if privates can be covered by the same disciplinary rules
as public servants during contractual activities, and if they can be
stated responsible in the same degree and proportionality as them.
As a result, the text explains that, taking into account current regu-
lation, private parties are subject to disciplinary measures only when
they perform public functions and therefore, it determines whether a
private contractor performs public functions or not.
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INTRODUCCION

Definir con exactitud los destinatarios de la ley disciplinaria es una
tarea en apariencia sencilla, por cuanto sin duda la respuesta es
Unica: los servidores publicos y los particulares que ejercen funcio-
nes publicas son sujetos de la accion disciplinaria. A esta afirmacion
se arriba de la simple lectura de los articulos 123 y 124 Superior,
que ensefian que el legislador establecera la responsabilidad de
estos y la forma de hacerla efectiva.

Sin embargo, en el caso de los particulares, la labor de identifi-
car las situaciones concretas en las que son sujetos disciplinables
resulta, por decir menos, compleja, por cuanto, en principio, de-
viene enigmatico atribuir la comision de un ilicito disciplinario a
quien no tiene una subordinacion con el Estado. Ademads, porque
el derecho disciplinario no tiene como finalidad la obediencia de
los particulares, pues su efectividad se circunscribe a investigar,
juzgar y sancionar el incumplimiento de los deberes funcionales
de los servidores publicos, en razén de la relacion especial de su-
jecidn que tienen con el Estado.

Para comprender el tema debe aceptarse que, en el Estado So-
cial de Derecho, los particulares también son responsables en el
cumplimiento de los fines del Estado, al asumir en la actualidad
obligaciones y tareas que antes cumplian de manera exclusiva, y
en ocasiones excluyente, las autoridades estatales.

Por lo anterior, el Constituyente le asignd al legislador la tarea de defi-
nir el régimen de los particulares. Es decir, establecer las normas sus-
tanciales y procedimentales que gobiernan la conducta ética de los

particulares, pero solo de aquellos que ejercen funciones publicas.

Desafortunadamente, el legislador fue mas alla cuando, en el
articulo 2 de la de la Ley 1882 de 2018!, dispuso que los par-

1 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1882 del 15 de enero de
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ticulares contratistas seran responsables disciplinariamente
tanto por el incumplimiento de las obligaciones como por los
hechos u omisiones que les fueren imputables, constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones, y que causen dafo o perjui-
cio a las entidades publicas.

Lo anterior ha generado confusidn, que aun persiste, en la comu-
nidad académica e incluso en las autoridades disciplinarias, que
han enjuiciado a contratistas y auxiliares de la justicia que no tie-
nen en sus obligaciones el ejercicio de funciones publicas.

Igualmente, los operadores judiciales, no pocas veces, suelen sobre-
pasar el digue construido por el Constituyente en la Norma Superior
—Art. 123—, que tiene como propdsito evitar que los particulares,
en este caso los contratistas, sean sometidos al juzgamiento —penal
o disciplinario— sin distincion del ejercicio de funciones publicas.

¢(Es igual la prestacidn de un servicio publico al ejercicio de una fun-
cion publica?, ;como identificar los eventos en los que un contratista
es destinatario de la ley disciplinaria?, ¢los particulares contratistas
sujetos disciplinables responden bajo el mismo régimen de faltas y
sanciones instituido para los servidores publicos?

Las anteriores inquietudes son las que se pretenden absolver a tra-
vés de este articulo que, de manera analitica y bajo el método de la
mayéutica, tiene como propdsito suministrar al lector elementos de
juicio que le permitan identificar las situaciones en las que un parti-
cular contratista puede y debe ser sujeto de la accion disciplinaria.

Asi, de forma demostrativa, analizaré algunas particularidades que
generan discusion sobre la materia. Entre ellas se encuentran los ca-
sos de los contratistas vinculados mediante contrato de prestacion

2018 [Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a forta-
lecer la Contratacion Publica en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras
disposiciones]. Bogota, D.C. Colombia, 2018. Mediante la cual se modificé el articulo
53 delaLey 80 de 1993.
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de servicios para el apoyo a la supervision, el fiduciario y los auxilia-
res de la justicia que participan en la actividad contractual.

Asi mismo, se abordara la forma en cdmo irradia el principio de
legalidad en el régimen de las faltas y sanciones de los parti-
culares contratistas que participan en la actividad contractual
del Estado, esto a propdsito del cambio normativo, pues la nue-
va codificacién —Ley 1952 del 2019— incluyd, en el plexo de
faltas atribuibles a los particulares destinatarios del derecho
disciplinario, conductas que el anterior régimen —Ley 734 del
2002— no establecia.

1. LOS PARTICULARES Y LAS
RELACIONES ESPECIALES DE SUJECION

Empezaré por destacar que, en virtud del articulo 6° constitucio-
nal, los particulares estan en libertad de hacer todo lo que la ley
no les prohiba? Evidentemente, se determina la existencia de
una relacién general de sujecion del servidor frente al Estado,
que habilita al segundo a exigir sobre el primero el cumplimiento
de la constitucidn y la ley, para garantizar la armonia social, la
convivencia ciudadana. En términos generales, la paz. Bajo este
contexto, se explica la necesidad de cddigos como el de transito,
policia y, sobre todo, de un derecho penal cuya finalidad es la
proteccion del orden social en abstracto.

De otra parte, la misma norma constitucional dispone que los
servidores publicos responden al igual que los particulares por
infringir la Constitucion y la ley, pero, ademas, por omision o ex-
tralimitacion en el ejercicio de sus funciones, lo cual justifica, junto
con lo sefalado en los articulos 1, 2, 123 y 209 Superiores, la
existencia del derecho disciplinario, cuyo propdsito es “salvaguar-
dar la obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los ser-

2 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA. (20, julio, 1991). Gaceta Constitucio-
nal. Bogota D.C. No. 116.
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vidores publicos™. Y surge la pregunta: ;para qué la obediencia y
disciplina de los servidores publicos?

Sobre el particular, la Corte Constitucional ensefia que el de-
recho disciplinario “(i) desde el punto de vista interno permite
asegurar el cumplimiento de los deberes del cargo de los funcio-
narios publicos, mientras que (ii) desde el punto de vista externo
busca garantizar el cumplimiento de los fines del Estado y de los
principios de la funcidn publica™.

La responsabilidad de los servidores publicos surge del nexo o
vinculo juridico que ellos sostienen con el Estado, que habilita a la
administracion para exigirles el cumplimiento de sus deberes fun-
cionales y sancionarlos en caso de infraccion. Todo ello, en aras de
contribuir al cumplimiento de los fines del Estado.

Lo anterior se sefiala porque son los servidores publicos quienes
sostienen con el Estado una relacidn de lealtad, de fidelidad, a
la que Forero® califica como “deber especial reforzado”. En otras
palabras, una relacion especial de sujecidn. Relacién que, por
cierto, es rehusada por el profesor Herndndez Martinez®, que se
niega a reconocer que la RES (relaciones especiales de sujecion)
es una categoria dogmatica del derecho disciplinario. Sin embar-
go, por no ser del interés de este articulo, se omitird abrir este
debate, sin perjuicio de reiterar mi simpatia con la postura sos-

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-341 (5, agosto, 1996).
M.P. Antonio Barrera Carbonell. Bogotd D.C. 1996. Sentencia T-1093 (4, noviem-
bre, 2004). M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Bogota D.C. 2004.

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-721 (25, noviembre,
2015). M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Bogotd D.C. 2015.

5 FORERO SALCEDO, JOSE. Estado Constitucional, potestad disciplinaria y re-
laciones especiales de sujecion. Bogota D.C.: Instituto de Estudios del Ministerio
Publico. Procuraduria General de la Nacion, 2007. ISBN: 978-958-8295-38-1.

6 HERNANDEZ, PEDRO ALFONSO. (2014) Funcién Publica y Relaciones Espe-
ciales de Sujecion: reflexiones académicas un derecho disciplinario y contratacion
estatal. Bogotd D.C. Procuraduria General de la Nacién, p. 26.
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tenida por algunos de los doctrinantes’ que consideran que, en
el derecho disciplinario, la relacion especial de sujecién es una
categoria dogmatica. Es, entonces, en mi sentir, esa relacion
la que, como categoria dogmatica, sirve de soporte al derecho
disciplinario®. En este sentido, la Corte Constitucional ha ma-
nifestado que:

@ La accién disciplinaria se produce dentro de la rela-
cion de subordinacién que existe entre el funcionario
y la Administraciéon en el ambito de la funcién publi-
ca y se origina en el incumplimiento de un deber o
de una prohibicién, la omisién o extralimitacién en el
ejercicio de la funcién, la violacién del régimen de in-
habilidades, incompatibilidades, etc., y su finalidad es
la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y

prestigio del organismo publico respectivo®. Q

Lo anterior implica que, como consecuencia de esa relacion especial
de sujecion que sostienen los servidores publicos, el Estado, a través
del derecho disciplinario, exige a estos obediencia, disciplina y res-
peto a la constitucidn y la ley, para garantizar el cumplimiento de los
fines del Estado y los principios de la funcion publica. En ese orden de
ideas, ¢ puede el Estado exigir lo mismo a los particulares? Veamos:

Al inicio del documento planteé que entre los particulares y el Es-
tado coexiste una relacion general de sujecidn y que, por tal motivo,
solamente responden por el incumplimiento de la constitucién vy la

7 Enfavorde que la relacion especial de sujecion es una categoria dogmatica estan:
Gomez Pavajeau, Esiquio Sanchez, Pinzén Navarrete y Forero Salcedo.

8 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS. La Relacién Especial de Sujecién como categorfa
dogmatica superior del Derecho disciplinario. Bogota D.C.: Instituto de Estudios del
Ministerio Publico. Procuraduria General de la Nacién. 2003.

9 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-161 (16, marzo, 2009). M.
P. Mauricio Gonzélez Cuervo. Bogotda D.C. 2009.
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ley. Sin embargo, la misma constitucion prevé la posibilidad de que
el Estado, en algunas circunstancias, reclame a los particulares la
obediencia y la disciplina, sin que esta circunstancia los convierta en
servidores publicos. Sobre el particular, la Corte aclard:

@ Cambia asi sustancialmente la lectura del articulo 6°
de la Constitucién Politica, que ya no admite una in-
terpretacion literal, sino sistematica: a la luz del con-
junto de principios y preceptos constitucionales, el
particular que se halla en cualquiera de las situacio-
nes en las que el orden juridico lo faculta para cum-
plir papeles que en principio corresponderian a orga-
nismosy funcionarios estatales, no puede ser mirado
de modo absoluto bajo la éptica de una responsabili-
dad igual a la de los demas particulares, circunscrita
apenas a su condicién 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 subjetivo®. Q

Asi, el articulo constitucional 123 le asignd al legislador “la com-
petencia para definir el régimen de los particulares que tempo-
ralmente desempefien funciones publicas™!. Por tanto, no existe
duda que desde la Norma Superior se previd la existencia de una
relacidn especial de sujecion entre los particulares y el Estado,
lo cual explica la existencia y razén de un régimen de responsa-
bilidad especial disenado en la ley disciplinaria para ellos.

10 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-286 (27, junio, 1996).
M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Bogotd D.C. 1996.

11 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-118 (14, noviembre,
2018). M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Bogota D.C. 2018.
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A partir de lo anterior, el Cddigo General Disciplinario'? (CGD) es-
tablece que el ambito del derecho disciplinario se extiende para
aquellos particulares que ejerzan de manera transitoria o perma-
nente funciones publicas, que administren recursos publicos, que
cumplan labores de interventoria o supervision en los contratos
estatales y a los auxiliares de la justicia.

Es decir, la drbita del derecho disciplinario no se limita Unica y
exclusivamente a los servidores publicos, por cuanto el legislador,
en ejercicio de la facultad otorgada por el constituyente, estable-
ci6 criterios que permiten identificar los eventos en que surgen las
relaciones especiales de sujecion con los particulares, lo que lleva
a que sean destinatarios de la ley disciplinaria.

2. FUNCION PUBLICA Y PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS

Al retomar lo expresado previamente, en el sentido de que cuando
los particulares ejercen funciones publicas sostienen una relacién es-
pecial de sujecion con el Estado vy, por tanto, son destinatarios de la
ley disciplinaria, surge un nuevo interrogante: ;qué es una funcion pu-
blica?; ;cudl es la diferencia con la prestacion de un servicio publico?

Empiezo por advertir que con frecuencia se desconoce la nocién
de ejercicio de funciones publicas y, como consecuencia, se con-
funde con la prestacidn de servicio publico. Es comun advertir que
los operadores judiciales involucren indistintamente las nociones
de funcién publica y prestacion de servicios publicos. Véase como
en una oportunidad, no Unica, la Sala de Casacidn Penal de la Corte
Suprema de Justicia, afirmé que: “Una de esas potestades, como
bien lo resalta el representante de la sociedad, corresponde a la

12 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1952. (28, enero, 2019). Por
medio de la cual se expide el Cédigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de
2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho
disciplinario. Diario Oficial. Bogotd D.C. 2019. No. 50850.
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prestacion del servicio publico de salud, en los términos del articulo
49 de la Constitucidn Politica™?3. ;La prestacidn del servicio de sa-
lud comporta el ejercicio de una funcion publica?

Con respecto al concepto de funcién publica, tanto la doctrina
como la jurisprudencia le reconocen un sentido amplio y otro res-
trictivo. EL amplio comprende el conjunto de las actividades que
realiza el Estado, a través de los drganos de las ramas del poder
publico, de los érganos autdonomos e independientes (art. 113)
y de las demas entidades o agencias publicas, en orden a alcan-
zar sus diferentes fines!; el restrictivo se refiere al conjunto de
principios y reglas que se aplican a quienes tienen vinculo laboral
subordinado con los distintos organismos del Estado®®.

De lo anterior se desprende que la funcidn publica, desde un cri-
terio organico, hace referencia al ejercicio del empleo publico, lo
cual determina la necesidad de las normas que regulan las rela-
ciones del Estado, como empleador, con los servidores publicos,
como trabajadores.

Por su parte, el ejercicio de funcidon publica —criterio material—
guarda relacidn con las potestades y prerrogativas que el constitu-
yente y el legislador asignaron a los érganos del Estado. Son aque-
llas manifestaciones de poder que se exteriorizan con el gjercicio de
ius puniendi, nominador y reglamentario. En este sentido, la Corte
manifesté que: “La funcidn publica se manifiesta a través de otros
mecanismos que requieren de las potestades publicas y que signi-

fican, en general, gjercicio de la autoridad inherente del Estado™®.

13 COLOMBIA.CORTE SUPREMA DEJUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Senten-
cia Radicacidn 43849 (10, septiembre, 12014). M.P. Gustavo Enrique Malo Fernan-
dez. Bogota D.C. 2014.

14 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 (7, octubre, 1998)
M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz. Bogotd D.C. 1998.

15 Ibid.

16 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 (28, enero, 2003).
M. P. Alvaro Tafur Galvis. Bogoté D.C. 2003.
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Es entonces el ejercicio de esas funciones el que soporta el régimen
disciplinario de los particulares.

En este orden de ideas, pueden considerarse, sin riesgo a equi-
vocarme, que son funciones publicas, atribuidas desde la Cons-
titucion y la ley a los d6rganos del Estado, la legislativa, en ca-
beza del Congreso; la jurisdiccional, ejercida por los jueces; la
electoral, asignada al Consejo Nacional Electoral, e igualmente,
la de notariado y registro, la banca central, la vigilancia y control
administrativa y el registro mercantil, entre otras.

Por tanto, el particular contratista solamente sera responsable cuan-
do en virtud del contrato se le asignen potestades o prerrogativas
que, en principio, se encuentren en cabeza de los 6rganos del Estado.

Lo anterior permite sefalar que la labor de identificar los eventos en
que los particulares son destinatarios se avenga como simple, pero
en la praxis no lo es tanto, dada la existencia de la prestacion de
servicios publicos, que se diferencia diametralmente con el gjercicio
de la funcidn publica, que es la razdn que me lleva en este articulo a
exponer las disconformidades que existen entre ambas.

El origen de la nocidn de servicio publico en el derecho admi-
nistrativo se lo debemos al derecho francés. El profesor Alberto
Montafial” menciona que entre los intelectuales franceses mds
representativos de la teoria de los servicios publicos se encuentra
Léon Duguit, para quien el servicio publico es “la actividad en la
cual su cumplimiento debe estar asegurado por los gobernantes,
porque es tal su naturaleza que solo puede ser realizada comple-
tamente por la intervencion de la fuerza gobernante™.

17 MONTANA PLATA, ALBERTO. El concepto de servicio publico en el derecho
administrativo. Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia, 2005. p. 134.
ISBN 9789586169035.

18 DUGUIT, LEON. Traité de driot constitutionnel, Paris. Ancienne Fontemoing, 1927, Cita-

do por Montafia Plata, Alberto, en El concepto de servicio publico en el derecho administrati-
vo. Bogotd D.C.: Universidad Externado de Colombia. 2005. p. 134.1SBN 9789586169035.
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En nuestro ordenamiento juridico hallamos que la Constitucién Po-
litica®® establece, en el articulo 1, que Colombia es un Estado Social
de Derecho. A partir de ello, el articulo 2 dispone:

@ Son fines esenciales del Estado: servir a la comuni-

dad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién; facilitar la participa-
cion de todos en las decisiones que los afectan y en
la vida econdmica, politica, administrativa y cultural
de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convi-

vencia pacifica y la vigencia de un orden justo?. Q

Asi mismo, en sus articulos 365 y 366, consagra que “los ser-
vicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado” y
que “el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida

de la poblacidén son finalidades sociales del Estado™?.

Ahora bien, el articulo 365 Superior permite que los servicios publi-
cos sean prestados por particulares bajo la supervision y regulacion
del Estado. Es asi como la sociedad y la comunidad se organizan de
forma que logren satisfacer las necesidades del individuo.

En esta direccidn, el articulo 430, del Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo, desarrolla el concepto de servicios publicos como “toda
actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades de in-
terés general en forma regular y continua, de acuerdo con un ré-
gimen juridico especial, bien que se realice por el Estado, directa
o indirectamente, o por personas privadas”?2.

19 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA. Op. cit.
20 Ibid.
21 lbid.

22 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Sustantivo del Trabajo.
Decreto Ley 2663. (5, agosto, 1950). Diario Oficial. Bogota. No. 27407.
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Por su parte, en sentencia T-540 de 1992, la Corte Constitucional
sefiald que:

@ Los servicios publicos son el medio por el cual el Es-
tado realiza los fines esenciales de servir a la comu-
nidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes
constitucionales (CP art. 2). El sentido y razén de ser
de los poderes constituidos es el servicio a la comuni-
dad, la satisfaccién de sus necesidadesy la proteccién

de los derechos individuales de sus miembros®. Q

A su vez, sobre el tema del Consejo de Estado, sefiald que: “el Ser-
vicio publico es una actividad que desarrolla la Administracidn, en
forma directa o delegada, con el objeto de satisfacer las necesidades
de los administrados, esto es: el interés general’*.

En otro andlisis, Bastidas Bdrcenas®® ensefia que la actividad ad-
ministrativa del Estado se manifiesta de dos maneras: la formal y
la material. En la primera, el Estado ejerce su potestad al regular y
reglamentar la prestacion de servicios, por medio de la expedicidn
de actos administrativos. En la segunda, la funcién administrativa
se manifiesta como una actividad “prestacional o material”. En otras
palabras, la prerrogativa del Estado se define en la reglamentacion
y regulacion del servicio publico, ya que, para Bastidas Barcenas, “la
competencia reglamentaria es una expresion de la funcién publica
administrativa productora de reglas generales y abstractas”.

23 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-540. (24, septiembre,
1992). M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota D.C. 1992.

24 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administra-
tivo. Seccion Tercera. Expediente No. ACU-1016. (18, noviembre, 1999). C.P.
Maria Elena Giraldo Gémez. Bogota D.C. 1999.

25 BASTIDAS BARCENAS, HUGO. La actividad administrativa, la funcién y
los servicios publicos. En: Con-texto. Revista de Derecho y Economia. Enero,
2014. No. 41, p. 51- 65.

26 Ibid. p. 55.
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Se entiende, entonces, que en Colombia los servicios publicos son
prestados por particulares bajo la reglamentacion, regulacion, vigi-
lancia y control del Estado, siendo ejemplo de estos, la salud, edu-
cacion, actividades financieras, los servicios publicos domiciliarios,
el transporte, etc. En contraposicion, son ejemplos de funciones
publicas las ejercidas por las superintendencias y ministerios, cuan-
do regulan, reglamentan, vigilan y controlan la prestacion de los
servicios publicos a cargo de los particulares.

A lo anterior se afiade que la Corte, al diferenciar el servicio publico
de la funcidn publica, sefaldé que “mientras el servicio publico se ma-
nifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares, la funcion
publica se manifiesta a través de otros mecanismos que requieren de
las potestades publicas y que significan, en general, ejercicio de la
autoridad inherente del Estado” .

A partir de lo anterior se puede aseverar que, si bien las nociones
de funcidn y servicio publico son figuras préximas en el ambito del
derecho publico, es claro que existen diferencias. Cada una de ellas
tiene su propia caracterizacion v tipificacion, que las diferencia entre
si, siendo que la funcidn publica participa del ejercicio del poder del
Estado y es siempre de caracter juridico, mientras que el servicio pu-
blico es de naturaleza prestacional, material y técnica.

En este orden de ideas, en el articulo 70 del CGD, el legislador esta-

blecié que no son destinatarios de la ley disciplinaria los particulares
que presten servicios publicos.

3. LOS PARTICULARES CONTRATISTAS Y
EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS

Como ya lo hice anotar anteriormente, los particulares en el Estado
Social de Derecho pueden atender funciones y tareas que estan en
cabeza exclusiva del Estado. Es asi como la Constitucion abrié un

27 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037. Op cit.
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sinnimero de posibilidades para que los ciudadanos contribuyan al
cumplimiento eficiente de las tareas publicas.

Asi, por ejemplo, el articulo 26?8 contempla que la ley puede asig-
nar a los colegios de profesionales el ejercicio de funciones publi-
cas, como es el caso de los Tribunales de Etica Médica, la Junta de
Contadores, el Consejo Profesional Nacional de Ingenieria, etc.

De igual manera, en su articulo 116, dispone que “los particula-
res pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de ad-
ministrar justicia en la condicién de jurados en las causas crimi-
nales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”?. En esta categoria ubicamos a los jueces de
pazy los arbitros.

Por otro lado, existen otras normas que facultan el ejercicio de
funciones publicas y administrativas en cabeza de los particula-
res, tal como sucede con los notarios, las Camaras de Comercio,
las Curadurias Urbanas, etc.

Paralelamente, el articulo 210 Superior habilita a la ley para que
fije las condiciones en las que los particulares puedan ejercer
funciones administrativas.

Esta linea, la Ley 489 de 1998°%°, en sus articulos 110 y 111,
contempld las condiciones, requisitos y procedimientos para el
traslado del ejercicio de funciones administrativas a particula-

28 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA. Op. cit.
29 Ibid.

30 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 489. (30, diciembre, 1998).
Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entida-
des del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales
para el gjercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo
189 de la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota
D.C. 1998. No. 43464.
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res. Sobre el particular, la Corte Constituciona
posible encauzar funciones publicas en cabeza de los particula-
res, bajo los siguientes presupuestos:

L3l

@ a) La atribucién directa por la ley de funciones ad-

ministrativas a una organizacién de origen privado.
En este supuesto el legislador, para cada caso, se-
Nnala las condiciones de ejercicio de la funcién, lo re-
lativo a los recursos econédmicos, la necesidad o no
de un contrato con la entidad respectiva y el con-
tenido del mismo, su duracién, las caracteristicas y
destino de los recursos y bienes que con aquellos
se adquieran al final del contrato, los mecanismos
de control especificos, etc.

b) La previsién legal, por via general, de autorizacién a
las entidades o autoridades titulares de las funciones
administrativas para atribuir a particulares (personas
Juridicas o personas naturales) mediante convenio,
precedido de acto administrativo el directo ejercicio de
aquellas; debe tenerse en cuenta, como lo ha sefalado
la Corte, que la mencionada atribucién tiene como li-
mite la imposibilidad de vaciar de contenido la compe-
tencia de la autoridad que las otorga.

c) Finalmente, en otros supuestos para lograr la
colaboracién de los particulares en el ejercicio de
funciones y actividades propias de las entidades
estatales, se acude a la constitucién de entidades
en cuyo seno concurren aquellos y estas. Se trata,
especialmente, de las llamadas asociaciones y fun-
daciones de participacién mixta.
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31 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-543. (23, mayo, 2001).
M. P. Alvaro Tafur Galvis. Bogoté D.C. 2001.



De otra parte, el articulo 70 del CGD habilita la posibilidad de que el
gjercicio de la funcidn publica por parte de los particulares proven-
ga de acto administrativo, contrato o convenio, pero en mi criterio v,
atendiendo lo sefialado por la Corte y los articulos 110 y 111 de la
Ley 489 de 1998, debe existir una disposicion de rango legal que lo
permita en el caso concreto.

A pesar de que los articulos 6 y 123 Superior y 70 del CGD son
claros en sefalar que los particulares son destinatarios de la ley
disciplinaria solamente en los eventos en que ejerzan funciones
publicas, el legislador expidid la Ley 1882 de 2018 que, en su
articulo 2, determina lo siguiente:

@ Los consultores y asesores externos responderan
civil, fiscal, penal y disciplinariamente tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del con-
trato de consultoria o asesoria, celebrado por ellos,
como por los hechos u omisiones que les fueren im-
putables constitutivos de incumplimiento de las obli-
gaciones correspondientes a tales contratos y que
causen dafo o perjuicio a las entidades derivados de
la celebracién y ejecucién de contratos respecto de
los cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de
consultoria o asesoria incluyendo la etapa de liquida-

cion de los mismos?2. Q

De una lectura desprevenida de la norma podria concluirse que
los contratistas asesores y consultores externos responden dis-
ciplinariamente por el cumplimiento del contrato. Sin embargo,

32 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1882. (15, enero, 2018). Por
la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la con-
tratacién publica en Colombia, la Ley de infraestructura y se dictan otras disposicio-
nes. Diario Oficial. Bogotd D.C. 2018. No. 50477.
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considero que esa interpretacion no es afortunada si se tiene en
cuenta que la Corte aclaro:

@ La situacion es diferente en el caso de la persona que
realiza una determinada actividad para el Estado a tra-
vés de un contrato de prestacion de servicios persona-
les o de servicio simplemente, pues alli no se presenta
la subordinacién de una parte frente a la otra, que es
un elemento determinante de la calidad de disciplina-
ble, como se sefalé anteriormente. 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. En-
tonces, no son destinatarias del régimen disciplinario
las personas que estan relacionadas con el Estado por
medio de un contrato de prestacién de servicios per-
sonales, por cuanto se trata de particulares contratis-

tas y no de servidores publicos®. Q

No debe olvidarse que, de tiempo atras, la Corte explicd que la
responsabilidad del particular no se origina en la celebracién o
ejecucion de cualquier contrato, sino que se trata de aquellos en
los que se traslada el ejercicio de una funcién publica, como se
muestra a continuacion:

@ El contrato excepcionalmente puede constituir una for-
ma autorizada por la ley de atribuir funciones publicas
a un particular, ello acontece cuando la labor del con-
tratista no se traduce y se agota con la simple ejecu-

33 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-280. (25, junio, 1996).
M.P. Alejandro Martinez Caballero. Bogota D.C. 1996.
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cién material de una labor o prestacion especifica, sino
en el desarrollo de cometidos estatales que comportan
la asuncién de prerrogativas propias del poder publico,
como ocurre en el caso en que adquiere el caracter de
concesionario, o administrador delegado o se le enco-
mienda la prestacién de un servicio publico a cargo del
Estado, o el recaudo de caudales publicos, etc.?*.

@

En materia penal, la Corte Suprema de Justicia, en Radicado 24833,
de la Sentencia del 13 de marzo de 2006, preciso:

o

En sintesis, cuando el particular, con motivo de la
contratacion publica asume funciones publicas pro-
pias del Estado, se encuentra cobijado con la inves-
tidura de servidor publico. Por el contrario, cuando
dicho particular presta sus servicios para ejecutar
obras de utilidad publica u objetos similares, no
pierde esa calidad, en la medida en que su labor
constituye una utilidad publica por razén del servi-
cio contratado y no una funcién publica®®.

@

En este mismo sentido, en auto de fecha 13 de abril del 2019, sentencid:

o

De lo anterior se desprende que para los efectos pe-
nales es necesario verificar si en el contrato respecti-
vo se delegaron funciones propias de la administra-
cioén, pues de ser asi, el contratista, el interventor o el
asesor deberad responder como servidor publico, en

34 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563. Op. cit.

35 COLOMBIA.CORTE SUPREMA DEJUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Senten-
cia 24833. (13, marzo, 2006). M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Bogotd D.C. 2006.
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m caso contrario, como cuando se pacta la realizacién
de una obra, el implicado seguira teniendo la condi-

cién de particular®. @

Hasta aqui resulta claro que los particulares contratistas, por regla
general, no son sujetos disciplinables, salvo que a través del contra-
to se asignen funciones publicas. ;Como entender, entonces, cuando
un contratista ejerce funciones publicas o presta servicios publicos?
Sencillo. Cuando se ejerce una prerrogativa exclusiva del érgano del
Estado que comporte un acto de poder estard en la ejecucion de una
funcién publica. Por el contrario, cuando la actividad que desarrolla
0 ejecuta obedece a la practica de una labor, profesion u oficio con la
cual se pretende satisfacer las necesidades del individuo, sin duda
nos encontramos ante la prestacion de un servicio publico. Este as-
pecto resultara de vital importancia para establecer la condicidon de
sujetos disciplinables de los auxiliares de la justicia.

Con fundamento en lo anterior, considero que es desacertado e incons-
titucional enjuiciar disciplinariamente al particular contratista que no
ejerce funciones publicas. Si esto es asi, deben excluirse como destina-
tarios de la ley disciplinaria a quienes mediante un contrato de presta-
cién de servicio ejerzan libremente la profesion. Es decir, médicos, abo-
gados, contadores, etc. Por tanto, no son ni seran sujetos disciplinables
los defensores publicos, asesores, consultores, catedraticos, etc.

4. ACTIVIDADES DE SUPERVISION ASIG-
NADAS A TRAVES DEL CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS

La responsabilidad de los particulares vinculados a la adminis-
tracién para apoyar la supervision de los contratos estatales y el
tema de auxiliares de la justicia son los que mas debate vienen

36 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. A.P. 1263. Radicado 54215. (3,
abril, 2019). M.P. Eyder Patifio Cabrera. Bogota D.C. 2019.

Pensamiento Disciplinario



generando en la comunidad académica especializada. La dis-
cusiodn se plantea desde el debate propuesto por David Alonso
Roa Salguero y Ernesto Espinosa Jiménez?.

En este punto, el didlogo se centra en definir si quienes mediante
un contrato de prestacion de servicios se vinculan a la adminis-
tracidon para apoyar la supervision en contratos estatales, con
fundamento en lo contemplado en el articulo 83 de la Ley 1474
de 201138, son receptores de la ley disciplinaria, dado que el ar-
ticulo 70 del CGD*® dispone que los particulares que ejecuten
labores de supervisién son sujetos disciplinables. Para resolver
el problema que suscita la discusion es menester determinar si
la actividad de supervision del contrato estatal es una funcion
publica, mas alla de quien la ejerza.

Lo primero que debo significar es que la ley equipara las activi-
dades de supervision con las de interventoria, asi, por ejemplo,
el citado articulo establece en el epigrafe, “supervision e inter-
ventoria contractual”.

Asimismo, la norma determina que tanto la interventoria como la
supervisidn consisten en el “seguimiento técnico, administrativo,
financiero, contable vy juridico sobre el cumplimiento del objeto
del contrato™®. Entonces, ;ese seguimiento al cumplimiento del
objeto del contrato comporta el ejercicio de una funcidn publica?

Sobre el particular, la Corte expreso que:

37 DAZA PEREZ, MARIO FELIPE. Compilador. La Responsabilidad discipli-
naria de los particulares. Dos debates inconclusos. Ibafiez, 2020. p. 319. ISBN
978-958-791-278-4

38 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474. (12, julio, 2011).
Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de pre-
vencidn, investigacion y sancidn de actos de corrupcidn y la efectividad del
control de la gestién publica. Diario Oficial. Bogotd D.C. 2011. No. 48128.

39 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1952. Op. cit.
40 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474. Op. cit.
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o

“Dicha funcién de control, que las normas contrac-
tuales asignan a los servidores publicos, pero que ex-
cepcionalmente en virtud del contrato de interven-
toria puede ser ejercida por un particular, implica en
realidad el ejercicio de una funcién publica™!. Q

De manera que si el particular ejerce con autorizacion del Estado
funciones de control y seguimiento al cumplimiento de un contrato
estatal se inviste de facultades exclusivas del Estado que compor-
tan poder. Entre estas ubicamos las de elevar exigencias al contra-
tista e impartir érdenes a nombre de la administracion. Su funcién
se convierte en determinante para el cumplimiento de los fines de
la contratacion estatal. Si se quiere, es un coadministrador v, cier-
tamente, el hecho de ejercer control de las normas contractuales
conlleva el ejercicio de una funcién publica. Por tanto, el contratista
que ejecute materialmente las funciones y actividades propias del
supervisor sera sin duda destinatario de la ley disciplinaria.

En contraposicion, si el contratista brinda asesoria y acompa-
famiento técnico al supervisor no serd sujeto disciplinable, por
cuanto se trata de una colaboracidon a la administracion y no el
gjercicio de una funcion publica.

En concreto, la norma disciplinaria determina la calidad de su-
jetos disciplinables de los particulares que ejerzan labores de
interventoria o supervisidon en los contratos estatales, reiteran-
do que estas denominaciones no son meros aspectos formales,
sino que obedecen a aspectos funcionales, razén por la cual, sin
importar la designacion que se le otorgue al contratista, debe
tenerse en cuenta la funcién que cumplen en la vigilancia y con-
trol en la contratacion.

41 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037. Op. cit.
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5. LOS CONTRATISTAS Y LA ADMINISTRACION
DE RECURSOS PUBLICOS

En lo referente al alcance de la administracion de recursos publi-
cos como fuente de responsabilidad disciplinaria de los particu-
lares, el CDU y el CGD son diafanos en sefialar que la adminis-
tracidn, como fuente de responsabilidad, debe recaer en recursos
cualificados por el legislador.

Es decir, no se trata de la administracion de cualquier recurso publico
la que convierte al particular en sujeto disciplinable. La norma se re-
fiere de manera taxativa y restrictiva al recaudo, custodia, liquidacion
de rentas parafiscales o de rentas que hacen parte del presupuesto
de las entidades publicas o que estas han destinado para su utiliza-
cion con fines especificos o para disponer de su uso.

Bajo este derrotero, seran sujetos disciplinables los particulares que
tengan en su haber funcional la administracion y utilizacion de los re-
cursos provenientes de monopolios, regalias y transferencias de la na-
cion a las entidades territoriales, de rentas de destinacién especifica y
de los fondos cuenta, ademas de otras materias relacionadas expresa-
mente, pero no asi los contratistas, con ocasion del anticipo entregado
por el Estado para la financiacién de la ejecucion del contrato. Esta
circunstancia no se enmarca en el concepto de administracion de re-
cursos publicos empleado por el legislador en la ley disciplinaria.

En este orden de ideas, los particulares seran sujetos disciplina-
bles cuando recauden, custodien, liquiden rentas parafiscales o

rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades publi-
cas. En las demas situaciones no lo seran.

6. LA FIDUCIA PUBLICA

Antes de establecer si a través del contrato de fiducia se traslada al
fiduciario el ejercicio de funciones publicas es menester identificar y
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diferenciar las modalidades del negocio fiduciario, en el que se des-
tacan: i) la fiducia mercantil; i) encargo fiduciario y la fiducia publica.

LA FIDUCIA MERCANTIL.

De conformidad con lo previsto en el articulo 1226 del Cddigo de
Comercio*, la fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud
del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, trans-
fiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario,
que se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este
o de un tercero, llamado beneficiario o fideicomisario. De acuerdo
con la norma, se tiene que, en el negocio de fiducia, participan las
siguientes partes:

a. Fiduciante o fideicomitente es la parte que transfiere uno o mas
bienes especificados en el negocio (es el que constituye; para el caso
objeto de consulta es la entidad publica).

b. Bienes objeto de la fiducia (Patrimonio auténomo).

c. Fiduciario, que es la parte que se obliga a administrar o enajenar los
bienes para cumplir una finalidad determinada por el constituyente
(este fiduciario puede tener la calidad de entidad publica o privada.
De acuerdo con el Art. 1226 del cddigo de comercio, solamente los
establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especial-
mente autorizados por la Superintendencia Financiera, podran tener
la calidad de fiduciarios).

d. Un tercero, llamado beneficiario o fideicomisario, que puede
ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

42 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 410. (27, marzo,
1971) Por el cual se expide el Cddigo de Comercio. Diario oficial. Bogota D.C. 1971.
No. 33.339.
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EL ENCARGO FIDUCIARIO Y FIDUCIA PUBLICA.

Comprende la modalidad mediante la cual se entregan a la so-
ciedad fiduciaria determinados bienes para su administracién o
ejecucion de determinadas actividades, de acuerdo con la finali-
dad e instrucciones del contrato.

En los encargos fiduciarios no hay transferencia de la propiedad
de los bienes fideicomitidos, por cuanto la Ley 80 de 19934
autoriza solamente para administrar o manejar los recursos
vinculados a contratos que las entidades estatales celebren, lo
cual se encuentra en consonancia con la disposicion segun la
cual los pagos correspondientes a los contratos celebrados por
las entidades para la prestacidon de los servicios de salud se
pueden hacer mediante encargos fiduciarios y con aquella que
establece que los fondos destinados a la cancelacion de obliga-
ciones derivadas de contratos estatales pueden ser entregados
en administracion fiduciaria.

¢ES IGUAL LA FIDUCIA MERCANTIL DEFINIDA EN EL CODIGO DE
COMERCIO AL ENCARGO FIDUCIARIO Y FIDUCIA PUBLICA CON-
TEMPLADOS EN EL ESTATUTO DE CONTRATACION ESTATAL?

Dadas las caracteristicas particulares, el contrato de fiducia mer-
cantil es diferente del contrato de fiducia publica, regulado en la
Ley 80 de 1993, articulo 32, pues: “la fiducia que se autoriza para el
sector publico en esta ley nunca implicara transferencia de dominio
sobre bienes o recursos estatales, ni constituird patrimonio auté-
nomo del propio de la respectiva entidad oficial, sin perjuicio de las
responsabilidades propias del ordenador del gasto”.

43 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80. (28, octubre, 1993). Por
la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
Diario Oficial. Bogotd D.C. 1993. No. 41.094
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@ Para la Corte, las anteriores condiciones del referido

contrato, y teniendo de presente la enunciacién de los
contratos estatales a que se refiere el articulo 32 de la ci-
tada ley —donde se incluyen los previstos en el derecho
privado y los derivados del gjercicio de la autonomia de
la voluntad—, obligan a concluir que el Estatuto General
de Contratacién Administrativa creé un nuevo tipo de
contrato, sin definirlo, denominado “fiducia publica”, el
cual no se relaciona con el contrato de fiducia mercantil
contenido en el Cédigo de Comercio y en las disposicio-
nes propias del sistema financiero. Se trata, pues, de un
contrato auténomo e independiente, mas parecido a un
encargo fiduciario que a una fiducia (por el no traspa-
so de la propiedad, ni la constitucién de un patrimonio
auténomo), al que le serdn aplicables las normas del Cé-
digo de Comercio sobre fiducia mercantil, “en cuanto
sean compatibles con lo dispuesto en esta ley”. Asi, por
ejemplo, al establecer la Ley 80 que el contrato de fidu-
cia publica no comporta la transferencia de dominio ni
la constitucidon de un patrimonio auténomo, entonces
no le serdn aplicables las normas correspondientes con-
tenidas en el Cédigo de Comercio, sin que ello signifi-
gue que se altera la naturaleza del contrato de fiducia
mercantil. En otras palabras, esta Corporacién encuen-
tra que, en la actualidad, las entidades estatales podran
celebrar el contrato de fiducia publica en los términos
del numeral 5o. del articulo 32, o el contrato de fiducia
mercantil de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo de
Comercioy en las normas generales de contratacién ad-
ministrativa previstas en la citada Ley 80 de 1993™4,
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ponente Vladimiro Naranjo Mesa, considerd que la Ley 80 de 1993
cred un contrato nuevo y auténomo al del Cédigo de Comercio:

&

44 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-086. (1, marzo, 1995).
M. P. Vladimiro Naranjo Mesa. Bogotd D.C. 1995.



Entonces, tratandose de entidades estatales, se reconoce expre-
samente la posibilidad de celebrar, en calidad de fideicomitentes,
contratos de fiducia publica y encargos fiduciarios, pero se imposi-
bilita la creacidn de patrimonios autdonomos y la delegacién o trans-
ferencia de funciones publicas a la fiducia. Por tanto, es posible
considerar que la administracion de los recursos provenientes del
encargo fiduciario y de la fiducia publica no implican dominio pleno
de estos por parte del fiduciario, sino que tienen un caracter ins-
trumental. Por ello, el administrador no tiene facultad de disponer
libremente de los recursos publicos, dado que el titular del derecho
de dominio sigue siendo el Estado.

(PUEDEN LAS ENTIDADES ESTATALES
CELEBRAR CONTRATOS DE FIDUCIA MERCANTIL?

El inciso 2°, del paragrafo 2°, del articulo 41, de la Ley 80 de 1993,
habilita a las entidades estatales para celebrar contratos de fiducia
mercantil, para constituir un patrimonio auténomo, siempre que una
norma especial lo autorice. Esta fiducia mercantil es diferente a la fi-
ducia publica definida en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, y se rige
por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes.

El articulo 67 de la Ley 1955 del 2019“° es un ejemplo de una nor-
ma que expresamente autoriza la celebracion de un contrato de
fiducia mercantil, pues dispone que los recursos del proyecto Ae-
ropuerto del Café, Aerocafé, se ejecuten a través de un patrimonio
autonomo, constituido por la Aeronautica Civil. La misma norma
determina el régimen de contratacion derivada del patrimonio au-
ténomo asi: “El régimen de contratacion y administracion de sus

45 Articulo 67. Aeropuerto del Café — Aerocafé. Los recursos destinados al desa-
rrollo del Proyecto del Aeropuerto del Café, Aerocafé, seran ejecutados a través de
un patrimonio autdnomo que para tal efecto constituya la Aerondutica Civil. “El pa-
trimonio auténomo podra recibir aportes del Gobierno nacional, del departamento
de Caldas y de sus municipios, y aceptar donaciones del sector publico o privado,
nacional e internacional. Asi mismo, podra celebrar operaciones de financiamiento
interno o externo a nombre del patrimonio auténomo para lo cual la Nacién o las
entidades territoriales podran otorgar los avales o garantias respectivas, hasta por
el monto de los aportes que cada uno se haya comprometido.
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recursos se regira por el derecho privado, con plena observancia
de los principios de transparencia, economia, igualdad y publicidad,
definidos por la Constitucion y la Ley”.

Se entiende, entonces, que las entidades estatales pueden celebrar,
con fundamento en el articulo 32 de la ley 80 de 1993, contratos de
fiducia publica y, de manera excepcional, fiducia mercantil.

En los contratos de encargo fiduciario y fiducia publica resulta in-
exacto afirmar que el administrador sea destinatario de la ley dis-
ciplinaria, por cuanto, por regla general, a través de estos contra-
tos no se transfiere ni delega el ejercicio de funciones publicas al
fiduciario. Sin embargo, debera examinarse si los recursos objeto
de la administracion comportan el recaudo, custodia, liquidacion de
rentas parafiscales o de rentas que hacen parte del presupuesto de
la entidad publica, caso en el que seran sujetos disciplinables, en
virtud de la administracion de recursos publicos.

De otra parte, en el contrato de fiducia mercantil es posible que,
en virtud de la administracidn del patrimonio auténomo, se trans-
fiera el ejercicio de potestades publicas a la fiduciaria, como las de
celebrar contratos e imponer sanciones a los contratistas, evento
en el cual, sin discusion alguna, las fiduciarias de derecho privado
seran destinatarias de la ley disciplinaria.

7. LOS AUXILIARES DE LA JUSTICIA

Los auxiliares de la justicia como destinatarios de la ley disciplina-
ria es uno de los temas que mas genera discusion en la comunidad
académica, dado que la norma no es contundente en asegurar que
estos ejercen funciones publicas. El articulo 47 del Cédigo General
del Proceso*® determina que los auxiliares de la justicia desempenan

46 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564. (12, julio, 2012). Por
medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposi-
ciones. Diario Oficial. Bogota D.C. 2012. No. 48.489.
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“oficios publicos ocasionales”. Por tanto, concluir que estos son
particulares que ejercen funciones publicas es producto de la
interpretacion del operador juridico.

Sobre la materia existen dos posturas: la encabezada por el pro-
fesor Ramirez Vasquez®, que niega radicalmente la posibilidad
de que estos sean sujetos disciplinales, pues son meros colabo-
radores. La otra, en la que se encuentra David Roa Salguero*®,
afirma que por voluntad del legislador todos los auxiliares de
la justicia son destinatarios de la ley disciplinaria. Incluso, son
particulares que ejercen funciones publicas.

En este contexto, y sin el animo de ahondar en el debate, debo
acentuar que mi posicién se acerca a la sostenida por Ramirez
Vasquez, dado que, de acuerdo con la definicion legal, y como su
nombre lo indica, los auxiliares de la justicia son aquellas personas
naturales o juridicas que colaboran para los 6rganos encargados
de la administracidn de justicia, sin que se les atribuya el ejercicio

47 Abogado, magister y especialista en Ciencias Penales y Criminoldgicas, Doctora-
do en Derecho, especialista en Derecho Disciplinario, Casacién Penal y Derecho Co-
mercial. Actualmente es Magistrado de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial. Se
ha desempenado como procurador delegado para la Vigilancia Administrativa, ante la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y para la Policia Judicial y la Vi-
gilanciaJudicial. También como magistrado auxiliar y titular del Consejo Superior de la
Judicatura; asesor y asistente parlamentario del Congreso de la Republica; secretario
general, subdirector y director nacional del Instituto Nacional de Adecuacion de Tie-
rras (.N.AT); juez penal del Circuito, juez penal municipal, juez promiscuo municipal,
defensor publico para casacion penal, asesor del Ministerio de Transporte y abogado
litigante penal y disciplinario. Asesor de la Comision Constitucional Redactora para el
Sistema Acusatorio. Presidente de la Sala Jurisdiccional del Consejo Seccional de la
Judicatura, miembro del CAD, docente universitario y conferencista.

48 Abogado, especialista en Derecho Administrativo y Derecho Disciplina-
rio. Posgrado en Etica Pdblica, Transparencia y Anticorrupcidn y magister en
Derecho Constitucional. Se desempefié como abogado del IDU, asesor del
viceprocurador general de la Nacién, Procurador Regional de Antioquia y Ca-
queta. Asesor de Control Disciplinario del Instituto Nacional de Medicina Le-
gal y Ciencias Forenses y de la Aeronautica Civil. Autor de libros y ensayos
especializados en temas disciplinarios y contractuales. Presidente del Colegio
de Abogados en Derecho Disciplinario (CAD) y docente universitario
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de la potestad asignada por la Constitucién y la ley a los jueces
de la republica. No obstante, mostraré la existencia de algunos
auxiliares de la justicia que ejercen funciones publicas y que, para
el objeto de lo que interesa en esta oportunidad, participan en la
actividad contractual del Estado.

Asi, por ejemplo, en la Resolucidon No 002599 de 2016*, de la Su-
perintendencia Nacional de Salud, en el articulo 1°, se establece que
el agente interventor y liquidador son auxiliares de la justicia de libre
nombramiento y remocidn, que actian como representantes legales
y administradores de la entidad objeto de la medida de intervencion
o ligquidacidn, segun sea el caso. Asimismo, el articulo 9.1.1.2.1, del
Decreto 2555 de 2010%°, determina que la representacién legal de
la entidad objeto de procedimiento de liquidacion estara en cabe-
za del agente especial. En igual sentido, el articulo 2.2.2.11.1.1, del
Decreto 2130 de 20155, dispone que los promotores, liquidadores
y agentes interventores son auxiliares de la justicia.

De manera que empresas de servicios publicos domiciliarios de natu-
raleza oficial, empresas sociales del Estado y sociedades comerciales
en las que el Estado tenga participacion pueden ser representadas

49 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. Resolucion
0025909. (6, septiembre, 2016). Por medio de la cual se dictan disposiciones rela-
cionadas con la inscripcidn, designacion, fijacion de honorarios, posesién, funciones,
obligaciones, seguimiento, sanciones, reemplazo y otros asuntos de los agentes in-
terventores, liquidadores y contralores de las entidades objeto, por parte de la Su-
perintendencia Nacional de Salud, de las medidas especiales de toma de posesion e
intervencion forzosa administrativa y las medidas especiales previstas en el articulo
68 de la Ley 1753 de 2015. Diario Oficial. Bogotd D.C. 2016. No. 49.990.

50 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 255. (15, julio, 2010)
Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, ase-
gurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones. Diario oficial. Bo-
gota D.C 2010. No. 47771.

51 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2130. (4, noviembre,
2015) Por el cual se modifican y adicionan normas en materia de la lista de auxiliares
de lajusticia de la Superintendencia de Sociedades al Decreto Unico Reglamentario
del Sector Comercio, Industria y Turismo, Decreto 1074 de 2015 y se dictan otras
disposiciones. Diario oficial. Bogotd D.C. 2015. No. 49686.
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por particulares, auxiliares de la justicia, que por virtud de la ley asu-
men el ejercicio de funciones publicas de manera transitoria, como es
el caso de los interventores, agentes especiales y liquidadores.

Asi, cuando el auxiliar de la justicia asume la representacién legal
y ordenacion del gasto de una entidad publica, de suyo es que
serd destinatario de la ley disciplinaria, razén por la cual puede ser
investigado, juzgado y sancionado bajo el régimen de los particu-
lares que ejercen funciones publicas.

8. EL REGIMEN DE LAS FALTAS Y
SANCIONES DE LOS PARTICULARES
CONTRATISTAS DISCIPLINABLES

La tipicidad como categoria dogmatica del derecho disciplinario en-
cuentra su razon de ser en el principio de legalidad como expresion del
debido proceso, el cual implica que nadie puede ser juzgado si no por
una infraccidn, falta o delito descrito previamente por la ley. En este
sentido, la Corte Constitucional destacé que “el principio de tipicidad
en materia disciplinaria exige que la norma creadora de las infracciones
y de las sanciones debe describir clara, expresa e inequivocamente las
conductas que pueden ser sancionadas y el contenido material de las

infracciones, asi como la correlacidn entre unas y otras™.

En este sentido, el articulo 4° de la ley disciplinaria vigente, esta-
blece: “El servidor publico y el particular en los casos previstos en
este cddigo solo seran investigados y sancionados disciplinaria-
mente por comportamientos que estén descritos como falta en la

ley vigente al momento de su realizacién™3.

Por esta razon, los sujetos disciplinables solo pueden ser investiga-
dos, juzgados y sancionados por conductas previstas en la ley como

52 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-030. (1, febrero, 2012).
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Bogota D.C. 2012.

53 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1952. Op. Cit.
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falta disciplinaria. ;Las faltas de los servidores publicos pueden ser
imputables a los particulares destinatarios de la ley disciplinaria?

Los particulares disciplinables responden Unica y exclusivamente
por las faltas gravisimas enunciadas taxativamente en el articulo
72 de la Ley 1952 de 2019%*, lo cual significa que las faltas de
los particulares encuadran en un régimen especial y restringido
respecto del régimen de los servidores publicos.

Ahora, con ocasion del cambio normativo, es conveniente ilustrar
con el siguiente cuadro las faltas disciplinarias que, con ocasién de
la actividad contractual, pueden ser imputables a los particulares en
vigencia de la Ley 734 de 2002 y la Ley 1952 de 2019.

Ley 734 de 2002 Ley 1952 de 2019
Articulo 48. Son faltas gravisi- Articulo 39. Prohibiciones. A todo
mas las siguientes: servidor publico le esta prohibido:

34. No exigir, el supervisor o elin- | 14. Ordenar el pago o percibir
terventor, la calidad de los bienes y | remuneracién oficial por servi-
servicios adquiridos por la entidad | cios no prestados, o por cuantia
estatal, o en su defecto, los exigi- | superior a la legal, o reconocer
dos por las normas técnicas obli- | y cancelar pensiones irregular-
gatorias, o certificar como recibida | mente reconocidas, o efectuar
a satisfaccién, obra que no ha sido | avances prohibidos por la ley o
ejecutada a cabalidad. También los reglamentos.

sera falta gravisima omitir el deber
de informar a la entidad contratan-
te los hechos o circunstancias que
puedan constituir actos de corrup-
cién tipificados como conductas
punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento
del contrato, o cuando se presente
elincumplimiento.

54 Ibid.
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Articulo 54. Faltas relacionadas con
la contratacion publica:

2. Intervenir en la tramitacion, aproba-
cion, celebracion o ejecucion de contrato
estatal con persona que esté incursa en
causal de incompatibilidad o inhabilidad
prevista en la Constitucién o en la ley,

0 con omision de los estudios técnicos,
financieros y juridicos previos requeridos
para su ejecucion o sin la previa obtencion
de la correspondiente licencia ambiental.

3. Participar en la etapa precontrac-
tual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, o
con desconocimiento de los principios
que regulan la contratacion estatal y la
funcidén administrativa contemplados en
la Constitucion y en la ley.

6. No exigir, el supervisor o el interven-
tor, la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por la entidad estatal, o en
su defecto, los exigidos por las normas
técnicas obligatorias, o certificar como
recibida a satisfaccidén obra que no ha
sido ejecutada a cabalidad.

7. Omitir, el supervisor o el interven-
tor, el deber de informar a la entidad
contratante los hechos o circunstan-
cias que puedan constituir actos de
corrupcion tipificados como conduc-
tas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento
del contrato, o cuando se presente el
incumplimiento.

Fuente: elaboracion propia.
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Conforme al cuadro anterior, se observa que el legislador, en la Ley
734 del 2002, tenia como Unica falta atribuible a los particulares, en
la actividad contractual, la establecida para el supervisor e interven-
tor, lo cual conllevaba la imposibilidad de imputar otras conductas
asociadas a la contratacion estatal. No obstante, en la Ley 1952 del
2019, se incluyeron otras conductas que pueden ser aplicables a los
particulares que participan en la contratacion estatal. Sin embargo,
en virtud del principio de legalidad, estas no pueden ser imputables
a situaciones consolidadas antes del 29 de marzo del 2022, fecha en
la cual entrd en vigor la nueva norma.

(CUALES SON LAS SANCIONES QUE PUEDEN
IMPONERSE A LOS PARTICULARES DISCIPLINABLES?

Al igual que el régimen de las faltas, el legislador previd un trata-
miento especial para los particulares destinatarios de la ley discipli-
naria en materia de sanciones. Por este motivo, las sanciones disefa-
das para los servidores publicos no se extienden a los particulares.
Asi, el articulo 73, de la Ley 1952 de 2019, establece el plexo de
sanciones que apareja la incursion en falta disciplinaria por parte de
un particular, lo que de suyo reafirma la existencia de un régimen
diferencial, restringido y especial.
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CONCLUSIONES

A manera de colofdn se puede afirmar que la responsabilidad
disciplinaria de los particulares tiene fundamento en la Cons-
titucion misma, que esta se deriva en el ejercicio de funciones
publicas, entendida como las prerrogativas o potestades atribui-
das por la Constitucién y la ley a los 6rganos del Estado.

Cuando el particular ejerce una funcién publica sostiene una re-
lacion especial de sujecion con el Estado, que le permite al Es-
tado exigirle la misma obediencia, disciplina y rectitud que de-
manda de los servidores publicos. En este contexto, se justifica
la existencia de un régimen disciplinario para los particulares,
que habra de serlo diferenciado, limitado, especial y restringido.

Asi, en la actividad contractual los particulares disciplinables
solo responderan por las faltas establecidas por el Legislador,
resultando inadmisible y violatorio del principio de legalidad ex-
tender las consagradas para los servidores publicos. Lo propio
acontece con el régimen de sanciones.

Cualquier norma que disponga que los contratistas responden
disciplinariamente sin importar el ejercicio de funciones publicas
deviene inaplicable, por cuanto, se reitera, la Constitucién habi-
litd al legislador para establecer el régimen disciplinario de los
particulares, bajo la condicion de que estos ejerzan potestades
inherentes al Estado.
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LAS VICTIMAS EN EL CODIGO
GENERAL DISCIPLINARIO

JAVIER AUGUSTO SARMIENTO OLARTE
PROCURADOR DELEGADO 1° PARA
LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

RESUMEN:

Este articulo presenta un breve resumen sobre la evolucién del dere-
cho disciplinario en Colombia y los efectos que han tenido los instru-
mentos internacionales en el rol de las victimas de conductas viola-
torias de Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario
en la actuacion disciplinaria. Es importante sefialar que es a partir
de la Sentencia C-014 de 2004 que las victimas de estas conductas
empiezan a gozar del atributo de sujetos procesales, al declarar exe-
quible de manera condicionada el articulo 89 de la Ley 734 de 2002,
dotandolas de todos los atributos inherentes a tal condicion.

Por otra parte, es importante resaltar que el legislador, en la codifica-
cion de la Ley 1952 de 2019 —CGD— acoge el mandato de la Corte
Constitucional, incluyendo el articulo 109. Sujetos Procesales en la
actuacion disciplinaria a las victimas de las conductas violatorias de
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

Finalmente, y como una novedad de gran valia a tener en cuen-
ta en la Ley 1952 de 2019, es preciso indicar que el legislador
establecid una codificacion especial para faltas gravisimas y dejo
un lugar preponderante para aquellas faltas relacionadas con la
infraccidn al Derecho Internacional de los Derechos Humanos vy al
Derecho Internacional Humanitario.
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ABSTRACT:

This article presents a summary of disciplinary law evolution in
Colombia and the effects it has had on the role victims play du-
ring disciplinary proceedings involving human rights violations and
international humanitarian law violations. Colombian’s Constitu-
tional Court pointed out in the sentence C-014/2004 that victims
are allowed to act as procedural subjects, giving the all the gua-
rantees inherent to their condition; all of the above declared con-
ditionally asserted in Law 734 od 2002, article 89. The text highli-
ghts the importance of including article 109 in the Law 1952 of
2019, which refers to victims as procedural subjects in disciplinary
proceeding when conducts are related to HHRR or IHL violations.
Finally, the text approaches the codification needed and remedied
already, for serious offenses in this type of crimes.

KEYWORDS:

International Human Rights Law, International Humanitarian
Law, Human Rights, Interamerican Human Rights Court, Disci-
plinary legislation.
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INTRODUCCION

El derecho disciplinario vive en una constante evolucion, en clave de
brindar mayores garantias a los sujetos procesales para la defensa
de sus derechos en las actuaciones correspondientes, a la luz del
blogue de constitucionalidad y los pronunciamientos, entre otros, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

Asi las cosas, queremos destacar uno de los principales avances en
esta materia, el reconocimiento por primera vez en una codificacion
disciplinaria de las victimas de conductas violatorias de derechos hu-
manos y el Derecho Internacional Humanitario y de acoso laboral,
como sujetos procesales en la actuacion disciplinaria.

Lo anterior, a pesar de que jurisprudencialmente la Corte Constitu-
cional, desde el 2004, ya se habia pronunciamiento en tal sentido, a
través de las sentencias C-014 de 2004 y C-487-09, cuando estu-
did la constitucionalidad del articulo 89, de la entonces Ley 734 de
2002, declarando exequible este articulo en el entendido que “las
victimas o perjudicados de las faltas disciplinarias que constituyan
violaciones del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario también son sujetos procesales y
titulares de las facultades a ellos conferidos por la ley”.

Asi las cosas, y de acuerdo a lo expuesto por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional®, es preciso indicar que los derechos de las
victimas afectadas por las conductas violatorias de derechos huma-
nos y el Derecho Internacional Humanitario, se desprenden de varios
derechos fundamentales (arts. 11, 12, 13, 17,28 y 29); igualmente, al
derecho de acceso a la administracion de justicia (arts. 29 y 229); asi
como de la obligacion estatal de respeto y garantia plena de los de-
rechos, el debido proceso y el derecho a un recurso judicial efectivo,
consagrados en los articulos 1, 8 y 25 de la Convencién Interameri-
cana sobre Derechos Humanos.

1 Sentencia C-014 de 2004; C-666 de 2008
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De igual manera, la Corte Constitucional, en Sentencia C-666 de
2008, refirid que estos valores y principios constitucionales que
fundamentan los derechos de las victimas tienen estrecha rela-
cion con el derecho de acceso a la verdad, el caracter participativo
del Estado, los derechos fundamentales, y la dignidad humana —
como derecho fundamental auténomo— (Sentencia T-291-16), que
le dan una dimensidn objetiva a los mismos, por lo cual el interés
de las victimas y de los perjudicados en participar dentro de los
procesos conducidos por el Estado relacionados con conductas que
vulneran los derechos humanos y el Derecho Internacional Huma-
nitario trasciende necesariamente el aspecto meramente subjetivo
e individual, para proyectar a la sociedad entera el interés en el co-
nocimiento de la verdad y la consecuente sancion de los respon-
sables de esas conductas, y cuya intervencion en esos procesos se
realiza precisamente a través de ellas, dado que, como también lo
ha sostenido, la sociedad civil en estos casos puede estar represen-
tada por cualquier ciudadano.

Esimportante precisar que al quejoso en el C.G.D., como interviniente
en el proceso disciplinario, no le asiste la calidad de sujeto procesal,
pues su papel se limita a poner en movimiento el aparato adminis-
trativo o judicial del Estado con miras a la investigacion de la posible
falta disciplinaria y la consecuente sancién de los responsables. Por
esta razon su intervencién es limitada en el proceso vy, desde luego,
no estd legitimado para intervenciones procesales como: solicitar
pruebas, recurrir las decisiones que se profieran en el proceso, dife-
rentes a la decision de archivo y del fallo absolutorio®.

Esta limitacidon hace parte de la misma naturaleza del derecho
disciplinario, toda vez que, en esta rama del derecho, el contenido
de injusticia de la falta se agota en la infracciéon de los deberes
funcionales que le asisten al sujeto disciplinable, es decir, cuando
su accionar se desvia del principio de legalidad que regula sus

2 Ley 1952 de 2019, por medio de la cual se expide el codigo general disciplinario
se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011, rela-
cionadas con el derecho disciplinario. Art.110. par.1.
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actos. Asi las cosas, teniendo en cuenta que la imputacion disci-
plinaria no precisa de la vulneracion de un bien juridico, entendida
tal vulneracidn como causacion de un dafio concreto, es imposible
afirmar la concurrencia de una persona afectada por la comision
de la falta. En este orden de ideas, en el proceso disciplinario no
existe una persona afectada con la comisidn delilicito disciplinario
y, por tal razdn, es improbable otorgar legitimidad a una persona
para que intervenga en el proceso alegando un interés directo y
demostrando unas pretensiones especificas.

En hora buena, como lo indicamos al comienzo de este articulo, es
a partir de la sentencia C-014 de 2004 que la Corte Constitucional
hace una serie de consideraciones sobre el rol de las victimas en la
actuacion disciplinaria, tratandose de conductas constitutivas de
violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos vy
al Derecho Internacional Humanitario, pues al ser estas de especial
gravedad, traen consecuencias de mayor importancia para el mundo
juridico, incluido el derecho disciplinario. Sobre el particular regresa-
remos al final de este documento.

1. LA EVOLUCION DEL DERECHO DISCIPLINA-
RIO Y LOS CRITERIOS PARA DETERMINAR
LA GRAVEDAD O LEVEDAD DE LAS FALTAS

En Colombia encontramos una gama de normas a través de las
cuales el legislador ha venido codificando los comportamientos
constitutivos de faltas disciplinarias, disposiciones que podria-
mos resumir de la siguiente manera:

Ley 165 de 1938, “Por la cual se crea la carrera administrati-
va”. Esta disposicidon, en su articulo 8° sefald los deberes de
los empleados de carrera administrativa; Ley 19 de 1958, “So-
bre reforma administrativa”. Disponiendo en su articulo 12° las
prohibiciones especiales para los servidores publicos en periodo
de prueba, asi como para los que se hallen en licencia ordinaria
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o de larga duracién; destacandose la prohibicion de interven-
cidn en ciertas actividades politicas; Decreto 1732 1960, “Sobre
Servicio Civil y Carrera Administrativa”, en sus articulos 7, 70
y 71, sefnald las prohibiciones y los deberes por parte de los
servidores publicos; Decreto Ley 2400 de 1968, “Por el cual se
modifican las normas que regulan la administracién del perso-
nal civil y se dictan otras disposiciones”, en los articulos 6 y 8
prescribe los deberes y prohibiciones para los servidores publi-
cos; Decreto 1950 de 1973 —derogado por el Decreto 1083 de
2015—,“Por el cual se reglamentan los Decretos Leyes 2400 y
3074 de 1968 y otras normas sobre administracién del personal
civil”, en el articulo 132 determina las conductas constitutivas
de falta disciplinaria.

Como podemos observar en la evolucidn normativa, el legislador
se refirid a la existencia de las faltas disciplinarias, sin detenerse
a establecer una clasificacion de las mismas, como tampoco es-
tablecid los criterios diferenciales para cada uno de estos com-
portamientos; sin embargo, este vacio en el ambito disciplinario
empezo a resolverse con la expedicidon de la Ley 13 de 1984,
“Por la cual se establecen normas que regulan la administracion
del personal civil y demds servidores que prestan sus servicios
en la Rama Ejecutiva del Poder Publico en lo nacional y se dictan
disposiciones sobre el régimen de Carrera Administrativa”; en el
articulo 13 se refiere al “concepto de falta disciplinaria” en los
siguientes términos: Los empleados que incumplan los deberes,
que abusen de los derechos que en su favor consagra el ordena-
miento juridico, o que incurran en las prohibiciones establecidas
en esta ley, seran objeto de las sanciones disciplinarias que se-
falen en el articulo 15, sin perjuicio de la responsabilidad civil o
penal que su accion pueda originar.

Por su parte, el articulo 14 de la disposicion en cita, ya hace una
clasificacion de las faltas disciplinarias, y se refiere a faltas gra-
ves o leves sefialando como razones: su naturaleza y efectos, las
modalidades vy circunstancias del hecho, los motivos determi-
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nantes y los antecedentes personales del infractor y establece
criterios para esa clasificacion asi:

@ “a) La naturaleza de la falta y sus efectos se aprecia-
rdn segun hayan producido escandalo, mal ejemplo
o causado perjuicio; b) Las modalidades o circunstan-
cias del hecho se apreciaran de acuerdo con el grado
de participacion en la comisién de la falta, la existencia
de circunstancias agravantes o atenuantes, y el nime-
ro de faltas que se estén investigando; c) Los motivos
determinantes se apreciaran segun se haya procedido
por causas innobles o futiles, o por nobles y altruistas;
d) Los antecedentes del infractor se apreciardn por sus
condiciones personales y por la categoria y funciones

del cargo que desempene” (Ley 13,1984). Q

Es importante precisar que esta norma fue la pionera para que, en
materia disciplinaria, se estableciera una clasificacion de las faltas en
graves y leves, cuya consecuencia seria la imposicion de una sancion
proporcional a esa clasificacion, estableciendo como tales: i) la sus-
pension; i) la multa; iii) la amonestacion y la censura e incluso; iv) la
destitucion en el caso de concurso de faltas o reincidencia.

A suturno, el Decreto 482 de 1985, “Por el cual se reglamenta el ré-
gimen disciplinario consagrado en la Ley 13 de 1984”, en su articulo
41, hace referencia a la calificacidn de las faltas graves y leves y a los
criterios aplicados para tipificarlas y, en su articulo 44, se establecen
las sanciones a imponer para esa clase de comportamientos.

La innovacion que trae este Decreto se encuentra en el articulo
45, disposicidon que se refiere a la competencia para calificar la fal-
ta en grave o leve, dejando la facultad al jefe del Organismo o de
la dependencia regional o seccional respectiva, cuando considere
que la investigacidn se encuentra perfeccionada, conforme a los
criterios sefalados en este decreto.
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Con la entrada en vigor de la Ley 200 de 1995, conocida como Cédi-
go Disciplinario Unico, se fijan las bases de la dogmatica disciplinaria,
estableciéndose los tipos constitutivos de las faltas disciplinarias y
el procedimiento aplicable para su juzgamiento. Este estatuto, en su
articulo 38, definid la falta disciplinaria como: “Constituye falta dis-
ciplinaria y por lo tanto da lugar a accién e imposicién de la sancion
correspondiente el incumplimiento de los deberes, el abuso o extra-
limitacidn de los derechos y funciones, la incursion en prohibiciones,
impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses”.

El articulo 24 establecié la clasificacion de las faltas como gravisi-
mas, graves y leves. A su turno, el articulo 25, de la norma en co-
mento, hizo la primera codificacién avanzada del catalogo de faltas
gravisimas, que venia implicita desde la Ley 13 de 1984.

Una década mas tarde es promulgada la Ley 734 de 2002, “Por la
cual se expide el Cddigo Disciplinario Unico”, norma que practica-
mente mantuvo el esquema juridico anterior en lo referente a las fal-
tas gravisimas en su articulo 48y, en los articulos 34 y 35, sefiald los
deberes y prohibiciones de los servidores publicos, entendiéndose
gue su desconocimiento acarrearia la imposicion de los correctivos
del caso, una vez se estableciera si la falta era grave o leve, de acuer-
do con los criterios fijados en el articulo 43 del CDU.

La determinacién de la gravedad o levedad de la falta se deriva de
la aplicacion de criterios contenidos en el articulo 43 de la Ley 734
de 2002, toda vez que las faltas gravisimas quedaron taxativamente
sefaladas en un solo bloque en el articulo 48 de la citada norma.

Por su parte, para determinar si la falta es grave o leve, el juez
disciplinario debe acudir a los siguientes criterios: i) el grado de
culpabilidad; ii) la naturaleza esencial del servicio; iii) el grado de
perturbacién del servicio; iv) la jerarquia y mando que el servidor
publico tenga en la respectiva institucion; v) la trascendencia social
de la falta o el perjuicio causado; vi) las modalidades y circunstan-
cias en que se cometio la falta; vii) los motivos determinantes del
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comportamiento; viii) cuando la falta se realice con la intervencion
de varias personas, sean particulares o servidores publicos y; ix)
la realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima, cometida
con culpa grave, sera considerada falta grave.

Finalmente tenemos que, a partir del 29 de marzo de 2022, entrd en
vigor el Cédigo General Disciplinario, norma que después de superar
varios examenes ve la luz y entra a ser parte del derecho disciplinario.

Es asi como la Ley 1952 de 2019 —CGD—, en su articulo 46, clasifica
las faltas disciplinarias en gravisimas, graves vy leves, y ya entramos a
lo novedoso que trae esta norma —hablando de aspectos de codifi-
cacion—, pues las faltas gravisimas quedaron codificadas de manera
taxativa a partir de los articulos 52 hasta el 65, en tanto que en sus
articulos 38 y 39 describen los deberes y prohibiciones de los servi-
dores publicos, entendiéndose que las faltas graves y leves estan alli
tipificadas, esto por cuanto esas normas no determinan cuales de los
comportamientos que describen constituyen faltas graves o leves.

Entonces, se puede colegir que en la codificacion de las faltas gravi-
simas del CGD se evidencia una reserva legal cerrada, ya que, Unica-
mente se consideraran como tales, aquellas conductas que por via
de la adecuacion tipica correspondan a alguno de los numerales con-
tenidos en los articulos 52 a 65 de la precitada disposicion; el asunto
a dilucidar se concreta en la definicién de cdmo determinar cuales de
las conductas consagradas en los numerales de los articulos 38 y 39
deben ser consideradas como faltas graves o faltas leves.

No obstante lo anterior, se hace necesario destacar, y es otro de los
aspectos de codificacién novedosisimos de este nuevo cddigo, la
descripcion de las faltas disciplinarias en particular, no en vano como
primer articulo dentro del capitulo de las faltas gravisimas a las re-
lacionadas con la infraccion al derecho internacional de los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario, enlistando las prin-
cipales faltas a la luz de los tratados internacionales y de la codifi-
cacion internacional, lo cual nos hace recordar el hoy vigente cédigo
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penal que, para el afio 2000, introdujo por primera vez también en
el derecho penal, el titulo Il, capitulo Unico, denominado personas y
bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario.

Por otra parte, el legislador prescribid, en el articulo 47 de la Ley
1952 de 2019, modificado por el articulo 8 de la Ley 2094 de 2021,
lo que denomind criterios para determinar la gravedad o levedad de
las faltas, precisando que se remitia a las conductas descritas en sus
articulos 38 deberes, y 39 prohibiciones.

Asi las cosas, los criterios que consagran la norma en cita son toma-
dos del articulo 43 del CDU, enlistadas lineas arriba.

Evidentemente la discusion puede centrarse en precisar hasta donde
ese juicio de valoracion garantiza plenamente el principio de reserva
legal en materia disciplinaria, enmarcado en una ley previa, escrita
y cierta, en la medida en que la lectura y estudio de estos criterios
conducen en la mayoria de los casos a una indeterminacion que va a
permitir que discrecionalmente, sea la autoridad disciplinaria quien,
bajo unos criterios subjetivos, personales, se forme un juicio y aplique
dichos criterios de la manera mas acertada posible, sin desbordar los
principios de congruencia y proporcionalidad, respetando el debido
proceso; sin jamas perder de vista la dignidad humana.

Lo anterior, por cuanto a partir de una valoracion “llamese discrecional”
de estos criterios, se podra variar la naturaleza de la falta, bien de gra-
ve a leve o viceversa, lo cual al final termina impactando directamente
al sujeto disciplinable, quien recibird una sancidon en consecuencia.

Es importante senalar que en la exposicién de motivos de la Ley

1952 de 2019, los autores del proyecto de ley sefalaron lo siguiente:

@ “El proyecto también se ocupa de organizar la mayo-
ria de los comportamientos que el legislador conside-
ra como faltas disciplinarias. De ese modo, el ejercicio
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efectuado consistid, por una parte, en clasificar las faltas
gravisimas, encuadrandolas en ciertos capitulos para
evidenciar su particular especialidad.

Asi este ejercicio dio como resultado la reagrupacion
por unidades tematicas independientes con los si-
guientes titulos: i) faltas relacionadas con la Infraccion
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario; ii) faltas relaciona-
das con la libertad y otros derechos fundamentales; iii)
faltas relacionadas con la contrataciéon publica; iv) faltas
relacionadas con el servicio o la funcién publica; v) fal-
tas relacionadas con el régimen de incompatibilidades,
inhabilidades, impedimentos y conflicto de intereses;
vi) faltas relacionadas con la hacienda publica; vii) falta
relacionada con la accién de repeticion; viii) faltas rela-
cionadas con la salud pubilica; ix) los recursos naturales
y el medio ambiente; x) faltas relacionadas con la inter-
vencion en politica; xi) faltas relacionadas con el servicio,
la funciény el tramite de asuntos oficiales; xii) faltas rela-
cionadas con la moralidad publica; xiii) faltas relaciona-
das con el régimen penitenciario y carcelario y xiv) faltas
gue coinciden con descripciones tipicas de la ley penal.

Referente a lo establecido en el articulo 65 del CGD
es importante senalar que el hecho de haberse reu-
bicado el numeral 1 del articulo 48 del CDU, que se
refiere a la configuracién de una falta disciplinaria
por la realizacién de una conducta descrita en un tipo
penal objetivo; el cambio no es solo formal o cosmé-
tico, sino que es un mensaje para el juez disciplinario,
para que antes que todo, examine la conducta del in-
vestigado y la confronte con la tipologia disciplinaria
propia, en atencién a los principios de especialidad y
subsidiariedad referidos anteriormente™. @

3 Exposicién de motivos -Gaceta del Congreso 401 del 6 de agosto de 2014.
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2. LA CODIFICACION DE LAS FALTAS
GRAVISIMAS EN LA LEY 1952 DE 2019

A partir de la nueva codificacion establecida para las faltas gravi-
simas en el Cddigo General Disciplinario, podemos deducir que el
legislador establecié una reserva legal cerrada, en la medida en
gue estos comportamientos prohibidos estan taxativamente sefa-
lados en los articulos 52 al 65 del Estatuto Disciplinario; situacion
gue no puede predicarse en relacidon con las faltas graves y leves,
las cuales se encuentran tipificadas en los articulos 38 deberes y
39 prohibiciones de la disposicion en cita, aprecidndose que en es-
tos articulos no se determina cuales de esas conductas se tipifican
como faltas graves y cuales como faltas leves; margen discrecional
que se le deja al juez disciplinario, el cual debe acudir a lo estable-
cido en el articulo 47 de la Ley 1952 de 2019. Modificado por el
articulo 8° de la Ley 2094 de 2021, criterios que por demas llevan
un alto contenido de subjetividad y otorgan, como ya se indicd, un
amplio margen de discrecionalidad a la autoridad disciplinaria.

En relacion con el principio de legalidad, la Corte Constitucional
ha sido generosa en su jurisprudencia, precisando que, en el de-
recho sancionatorio, este principio comprende una doble garan-
tia: i) material y formal (Sentencia C-412/15).

@ El principio de legalidad exige que dentro del procedi-

miento administrativo sancionatorio la falta o conduc-
ta reprochable se encuentre tipificada en la norma —
lex scripta— con anterioridad a los hechos materia de
la investigacion —lex previa—. En materia de derecho
sancionatorio el principio de legalidad comprende una
doble garantia, a saber: material, que se refiere a la pre-
determinacién normativa de las conductas infractoras
y las sanciones; y, formal, relacionada con la exigencia
de que estas deben estar contenidas en una norma
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con rango de ley, la cual podrd hacer remisién a un
reglamento, siempre y cuando en la ley queden de-
terminados los elementos estructurales de la con-
ducta antijuridica. Esto se desprende del contenido
dispositivo del inciso 2° del articulo 29 de la Consti-
tucién Politica que establece el principio de legali-
dad, al disponer que “nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se
imputa (...)", es decir, que no existe pena o sancién
si no hay ley que determine la legalidad de dicha

actuacion, ya sea por accién u omisién. @

3. LASINFRACCIONES AL DERECHO INTERNA-
CIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y AL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Antes de adentrarnos a darle una mirada a la configuracién normati-
va novedosisima reagrupada por unidades tematicas independientes
con los siguientes titulos realizada por el legislador en la Ley 1952
de 2019, “Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplina-
rio y se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley
1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario”, considera-
mos que es importante recordar algunos conceptos que nos permi-
ten entender con claridad, cuando estamos hablando del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, toda vez que ambos son parte del derecho internacio-
nal, es decir, que tienen principios y caracteristicas propias dentro de
un sistema integrado de normas; lo anterior quiere decir que, no obs-
tante sus particularidades especiales, dentro de cada subsistema, las
normas provienen de los mismos mecanismos o fuentes tanto con-
vencionales como consuetudinarias.

Asi las cosas, con el animo de recoger las principales caracteris-

ticas de estos dos instrumentos juridicos, acudiremos a lo dicho
por algunos autores al respecto.
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4. LA FUNCION DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO:
EL IUS AD BELLUM Y EL IUS IN BELLO

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) o ius in bello no permite
ni prohibe los conflictos armados, tanto internacionales como inter-
nos, sino que, frente a su desencadenamiento, se aboca al fin de hu-
manizarlos y limitar sus efectos a lo estrictamente necesario. Se trata
de un conjunto de normas, de origen convencional o consuetudinario,
cuya finalidad especifica es solucionar los problemas de indole hu-
manitaria directamente derivados de los conflictos armados y que,
por razones humanitarias, restringe la utilizacién de ciertos métodos
o medios de combate*. Asi entendido, el DIH pretende un equilibrio
entre las necesidades militares y el principio de humanidad; es decir,
entre lo que es necesario para vencer al adversario y lo que simple-
mente denota crueldad®. En suma, oponer la civilizacién de los limites
ante el desenfreno de la barbarie que pueden suponer per se los en-
frentamientos armados®.

5. SUJETOS RESPONSABLES DE
LA VIOLACION AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales enlistan las
violaciones consideradas como graves, las cuales son también de-
nominadas crimenes de guerra; entendiendo por infracciones graves
cualquiera de los siguientes, siempre y cuando se cometan contra

4 Pictet, Jean. «ELl Derecho Internacional Humanitario: definicidon». AAVV. Las dimen-
siones internacionales del Derecho Humanitario. Madrid: Tecnos, 1990, p. 17-18.

5 Bettati, Mario. Droit humanitaire. Paris: Editions du Seuil, 2000, p. 19.

6 La tensidn entre civilizacidn y barbarie apunta también a la afirmacién de
un nucleo inderogable de Derechos Humanos como muestra del consenso uni-
versal en torno al tema. Véase Salmén, Elizabeth. «América Latina y la univer-
salidad de los Derechos Humanos». Revista Agenda Internacional, ano VI, N°
12, enero-junio 1999, p. 123- 136.
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personas o bienes protegidos en los Convenios y en los protocolos: i)
el homicidio intencional; ii) la tortura o los tratos inhumanos, incluidos
los experimentos bioldgicos; iii) la deportacion o los traslados ilegales;
iv) la detencion ilegal; v) el hecho de obligar a una persona protegida a
servir en las fuerzas armadas enemigas, o de privarla de su derecho a
ser juzgada regular e imparcialmente segun las prescripciones de los
Convenios y el Protocolo; vi) la toma de rehenes; vii) la destruccion y
la apropiacion no justificada de bienes por necesidades militares y lle-
vadas a cabo, en gran medida, de manera ilicita y arbitraria. También
constituyen infracciones graves los siguientes actos intencionales,
cuando ocasionan la muerte o perjudican gravemente a la integridad
fisica o la salud; los ataques contra la poblacion civil, contra las per-
sonas civiles y contra los bienes civiles, los ataques indiscriminados o
los ataques contra obras o instalaciones que contengan fuerzas pe-
ligrosas, a sabiendas de que ese atagque causara pérdidas en vidas
humanas, heridos entre las personas civiles o danos a bienes civiles
que sean excesivos en relacidn con la ventaja militar concreta y directa
prevista; los ataques contra las localidades no defendidas y las zonas
desmilitarizadas, los ataques contra las personas reconocidas fuera
de combate y el uso pérfido del signo de la Cruz Roja o de la Media
Luna Roja o de otros signos protectores reconocidos. Ademas, son
también infracciones graves cualquier traslado por la potencia ocu-
pante, de una parte, de la propia poblacion civil al territorio que ocupa,
la deportacion o el traslado de la totalidad o de una parte de la pobla-
cion de ese territorio, toda injustificada demora en la repatriacion de
prisioneros de guerra o de personas civiles, la practica del apartheid y
demas practicas analogas, y los ataques dirigidos contra bienes cul-
turales claramente reconocidos.

A través del tiempo, se ha venido considerando al Estado como el
unico violador del derecho internacional, razon para entender que
este era el Unico que incurria en responsabilidad internacional; sin
embargo, en la actualidad esta tesis ha sido revaluada y hoy son
varios los sujetos del derecho internacional que pueden ser sancio-
nados por no cumplir con este derecho. En relacion con este tema
puntual, a partir de 1945, se han consolidado una serie de normas y
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se han creado drganos encargados de establecer la responsabilidad
internacional, tanto del Estado como del Individuo, cuando se come-
ten crimenes de guerra.

Para este articulo cobra importancia lo sefialado por el Tribunal de
Nuremberg, en la sentencia del 30 de septiembre de 1946, fallo en
el cual sefald lo siguiente:

@ “Hace tiempo se ha reconocido que el derecho interna-
cional impone deberesy responsabilidades a los indivi-
duos igual que a los Estados... Los crimenes contra el
derecho internacional son cometidos por los hombres,
no por entidades abstractas, y solo mediante el castigo
a los individuos que cometen tales crimenes pueden
hacerse cumplir las disposiciones del derecho interna-
cional... El principio de derecho internacional que, en
ciertas circunstancias, protege a los representantes de
un Estado, no puede aplicarse a los actos que tal dere-
cho condena como criminales. Los autores de dichos
actos no pueden resguardarse tras sus cargos oficiales
para librarse de la sancién de los juicios apropiados...
Quien viola las leyes de la guerra no puede lograr la in-
munidad por el solo hecho de actuar en obediencia a
la autoridad del Estado, cuando el Estado, al autorizar
su actuacién, sobrepasa su competencia segun el de-
recho internacional... El hecho de que se ordene a un
soldado que mate o torture, en violacién de la ley in-
ternacional de la guerra, jamas se ha reconocido como
una defensa de tales actos de brutalidad{...}" Q

6. LA NOCION DE CONFLICTO ARMADO

EL DIH se aplica en el contexto de un conflicto armado. No obstante,
ni los cuatro Convenios de Ginebra, del 12 de agosto de 1949, ni
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sus Protocolos Adicionales, del 8 de junio de 1977, contienen una
definicién en sentido propio del mismo. Unicamente en el marco del
Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacio-
nal (Protocolo Adicional ll), se sefialan los requisitos de aplicacion de
dicho tratado, lo que no supone una definicién general de conflicto
armado ni un esquema a seguir necesariamente en todos los casos
de conflicto armado no internacional.

Como sefiala Tomuschat, aunque generalmente resulta apropiado
adoptar una interpretacion flexible de los conceptos en los que des-
cansa el DIH, debe tenerse sumo cuidado al definir conflicto armado.
Si el umbral es excesivamente bajo se corre el riesgo de favorecer
el bandidaje y la delincuencia comun que se encuentran dentro del
ambito de accion de la policia vy las leyes penales internas. Por el con-
trario, si el umbral es excesivamente alto, se pueden generar situa-
ciones de desproteccion para las victimas de los conflictos armados.
Por ello resulta importante identificar los elementos que la doctrina,
practica de los propios estados y jurisprudencia internacionales, han
considerado relevantes en la definicion de conflicto armado.

7. LA DEFINICION DE CONFLICTO ARMADO

En cuanto a la jurisprudencia internacional, un referente a tener
en cuenta sera siempre la posicion del Tribunal Penal para la Ex
Yugoslavia que, en el caso de Dusko Tadic, planted que existe
conflicto armado cuando:

@ “Se recurre a la fuerza entre estados o hay una situa-
cién de violencia armada prolongada entre autorida-
des gubernamentales y grupos armados organizados

o entre estos grupos dentro de un Estado”.’ Q

7 Prosecutor vs. Tadic a/k/a «Dule», caso N° IT-94-1-T, Opinidn y sentencia del 7 de
mayo de 1997, paragrafo 628.
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Por su parte, el Tribunal Penal para Ruanda ha sehalado, en al menos
dos importantes casos, Akayesu y Musema, que:

@ El término «conflicto armado» en si mismo sugiere

la existencia de hostilidades entre fuerzas armadas
organizadas en mayor o menor medida®. Q

De las anteriores definiciones podemos extraer cuatro elementos
esenciales para hablar de conflicto armado: i) La existencia de la
fuerza o la violencia armada; i) La prolongacion en el tiempo (tempo-
ral); iii) La organizacion del grupo que participa en el conflicto; iv) La
inclusién del conflicto armado entre grupos.

8. LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos han sido entendidos en el mundo del de-
recho como derechos universales e indivisibles; es decir, inhe-
rentes a la persona humana.

Este grupo de derechos han sido incluidos dentro de una categoria
conocida como derechos basicos de la persona. Son estos derechos,
los que conforman el ndcleo irreductible (hard core group - o nucleo
duro). Estos derechos no estan sujetos a suspension alguna; es decir,
que los estados deben garantizarlos aun durante los estados de ex-
cepcion contemplados en los articulos 212 y 213 de la CP, incluyen-
do en situaciones de guerra interna o internacional.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos —CIDH— consi-
dera que el derecho a la vida constituye la base esencial del ejercicio
de los demas derechos. En el mismo sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha manifestado que el derecho a la vida juega

8 Prosecutor vs. Akayesu, caso N° ICTR-96-4-T, Sentencia del 2 de septiembre de
1998, paragrafo 620 y Prosecutor vs. Musema, caso N° ICTR-96-13-A, Sentencia
del 27 de enero del 2000, paragrafo 248.
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un papel fundamental en la Convencion Americana por ser el corola-
rio esencial para la realizacion de los demas derechos. Al no ser res-
petado el derecho a la vida, todos los derechos carecen de sentido®.

PRINCIPIOS DE LA GUERRA

Es preciso indicar que, desde 1977, los Estados disponen de un con-
junto de reglas —principios— ejemplares, que buscan remediar la
deficiente proteccidn de la poblacion civil, especialmente de los ata-
ques aéreos™. Del gran principio del derecho de la guerra, se des-
prenden tres principios asi:

PRINCIPIO DE LIMITACION —RATIONE PERSONAE—
O PRINCIPIO DE DISTINCION™

De esta regla se desprende la obligacion de distinguir entre
combatientes y personas civiles, y su objetivo primordial es pro-
teger a la poblacidn civil que no participa de las hostilidades,*?

“toda vez que, en tiempos de conflicto armado, solo es acepta-

ble el debilitamiento del potencial enemigo™?3.

9 Cortel.D.H., Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 161; Caso de los Hermanos Gémez Paqui-
yauri Vs. Pert. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 128; Caso “Insti-
tuto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie CNo. 112, parr. 156, entre otros. Ver CIDH, Informe de Honduras: Derechos Hu-
manos y Golpe de Estado, OEA/Ser. L/V/II. Doc. 55, 30 diciembre 2009, parr. 236.

10 Ob Cit. Pictet, p. 75.

11 Articulos 48, 50, 51 Parrs. 1,2y 6, 52, 57 y 58 del Protocolo Adicional | de
1977. Ver CICR, Derecho Consuetudinario “El principio de Distincién, distincidén
entre civiles y combatientes”, Normas 1 a 24, p. 30 y ss.

12 “Este principio se basa en la distincién que debe existir entre la poblacién civil
y los combatientes, es decir, entre quien participa directamente en las hostilidades
y quien no lo hace. Esta distincion servira también para conocer quién es y quién no
es un objetivo militar concreto y, en consecuencia, para saber con precision si puede
0 no ser objeto de ataque militar”. Novak Fabian, Derecho Internacional Humanitario,
Pontificia Universidad Catdlica del Per, Instituto de Estudios internacionales (IDEI),
Fondo Editorial, Lima Perti 2003, p. 137

13 APONTE CARDONA, Alejandro. Persecuciéon Penal de Crimenes Internaciona-
les, Didlogo Abierto entre la Tradicion Nacional y el Desarrollo Internacional, Grupo
Editorial Ibdfez, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota p. 67.
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El articulo 48, del Protocolo adicional |, establece:

@ “Afin de garantizar el respeto y la proteccién de la pobla-

cién civil y de los bienes de caracter civil, las partes en con-
flicto haran distinciéon, en todo momento, entre la pobla-
cién civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigirdn
sus operaciones Unicamente contra objetivos militares”. Q

En relacion con este principio existe una distincion impenitente:
“En conflictos armados internacionales se utiliza la expresion de
combatientes, y en conflictos armados internos se habla de per-

sonas que participan directamente en las hostilidades'*”.

PRINCIPIO DE LIMITACION —RATIONE LOCI*—

El alcance de este principio nos indica que los ataques deben limitar-
se estrictamente a los objetivos militares. Los articulos 52, 53 y 56
del Protocolo |, adicional de 1977, consagran una serie de prohibicio-
nes para los combatientes, consistentes en no atacar localidades es-
pecificas que por lo general prestan algun servicio a la ciencia o a la
beneficencia; aquellos cuyo ataque puedan generar un peligro para
la poblacidn civil, o aquellos indispensables para su supervivencia.

PRINCIPIO DE LIMITACION —RATIONE CONDITIONIS— O
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD"*

En virtud de este principio se prohiben todas las armas y los mé-
todos de guerra que puedan causar pérdidas inttiles o sufrimientos

14 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos y USAID, Alejandro Valencia Villa, Derecho Internacional Humanitario, Concep-
tos Basicos Infracciones en el Conflicto Armado Colombiano, Bogota 2007, p. 121.

15 Articulos 52 Parr. 2, 53 y 56 del Protocolo Adicional | de 1977 Ver CICR, De-
recho Consuetudinario “El Principio de Distincidn, personas y bienes especialmente
protegidos”, Normas 25y ss., p. 32y ss.

16 Articulo 23, Lit. e del Reglamento de la Haya de 1907, Articulos 35 Parr. 2, 51
Parr. 4, 54 Parr. 1, 57 Lit. a— iii del Protocolo Adicional | de 1977, Convencién de
1980 sobre ciertas armas convencionales.
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excesivos, “se predica cuando se van a realizar ataques contra obje- 101
tivos militares o contra combatientes, y establece que los medios y

los métodos de combate deben ser adecuados conforme a la ventaja

militar definida™’. En relacidn con esta regla, el numeral 1° del arti-

culo 35 del Protocolo | de 1977, indica:

@ “en todo conflicto armado, el derecho de las partes
en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer

la guerra no es limitado”. @

Segun Pictet, en este principio ya no se trata solamente de sal-
var a las personas que participan en las hostilidades; el principio
preceptuia que se debe evitar, a los combatientes, males inutiles o
sufrimientos excesivos que sobrepasan lo que es necesario para
poner al adversario fuera de combate. En palabras mas sencillas
“los medios y métodos de combate que empleen los beligerantes
no sean desproporcionados; es decir, prohibe el uso de aquellos
procedimientos que sean innecesarios™®.

“El problema es saber ddnde estd el limite permitido. ;Qué
pérdidas son inutiles —qué males son superfluos—, qué sufri-
mientos son excesivos? Para cada arma se trata de poner en la
balanza, por un lado, las ventajas militares vy, por otro lado, las
exigencias humanitarias. Si se puede poner fuera de combate a
un militar capturandolo, no hay que herirlo; si se puede lograr
este resultado hiriéndolo, no hay que matarlo. Si, para la misma
ventaja militar, se dispone de dos medios, uno de los cudles cau-
sa males menores, ha de elegirse este”.

17 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos y USAID, Alejandro Valencia Villa, Derecho Internacional Humani-
tario, Conceptos Basicos Infracciones en el Conflicto Armado Colombiano, Bogota
2007, p. 169.

18 Ob Cit. Novak Fabian, Derecho Internacional Humanitario, Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perd, Instituto de Estudios internacionales (IDEI), Fondo Editorial,
Lima Perd 2003, p. 137
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Al respecto, también se ha indicado que “la norma de proporciona-
lidad no es clara sobre cual es el grado de cuidado que se exige al
soldado ni sobre cual es el grado de riesgo que este debe asumir.
Todo depende del blanco, de la urgencia del momento, de la tec-
nologia a disposicidn™?®. “Los combatientes deberdn abstenerse de
decidir un ataque, o deberan suspenderlo o anularlo cuando sea de
prever que causara incidentalmente muertos o heridos en la po-
blacion civil, dafos de caracter civil o ambas, o ambas cosas, que
serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa
prevista. La legitimidad de un blanco militar no proporciona una Lli-
cencia ilimitada para atacarlo”.

INMUNIDAD DE LA POBLACION CIVIL

Este principio sefiala la prohibicion de atacar a quienes no par-
ticipan en las hostilidades. “Implica la prohibicién absoluta de
utilizar ciertos métodos de combate tales como los ataques di-
rectos contra la poblacién civil y los actos de terror”?. Estd pre-
ceptuado en el articulo 13.1 del Protocolo Il “La poblacion civil
y las personas civiles gozaran de proteccion general contra los
peligros procedentes de operaciones militares”.

PRINCIPIOS APLICABLES A LAS
VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS (GINEBRA)

19 Tomado de A.PV. Rogers, “Conducto f combat and risks run by the civilian po-
pulation”, Military Law and of War Rewiew, 1982, p. 310, por la Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y USAID,
Alejandro Valencia Villa, Derecho Internacional Humanitario, Conceptos Bdsicos In-
fracciones en el Conflicto Armado Colombiano, Bogota 2007, p. 171,

20 Obcit., Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos - Defensoria del Pueblo, Manual de calificacién de conductas violatorias
de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Vol. I, primera edicion,
Bogotd 2004, p. 124.

21 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos y USAID, Alejandro Valencia Villa, Derecho Interna-
cional Humanitario, Conceptos Bdsicos Infracciones en el Conflicto Armado
Colombiano, Bogota 2007, p. 179.
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Principio de neutralidad?? 103

En virtud del cual la asistencia humanitaria nunca es una injerencia
en el conflicto.

Principio de normalidad®

Segun el cual las personas protegidas deben llevar la vida, lo mas
normal posible.

Principio de proteccién®*

Impone al Estado a asumir la proteccion, tanto nacional como inter-
nacional, de las personas que tenga como garante o en su poder.

9. EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

En relacidn con la vigencia del Derecho de Ginebra en Colombia
es preciso sefalar que los Convenios suscritos por la Conferencia
Diplomatica fueron incorporados al ordenamiento juridico inter-
no, mediante la Ley 5% de 1960, y ratificados el 8 de noviembre
de 1961, época en la cual Colombia experimentaba las prime-
ras manifestaciones de violencia interna; por un lado culminaba
el enfrentamiento entre liberales y conservadores vy, por otro, se
celebraba la primera conferencia guerrillera en el mes de abril de
1961 —en Marquetalia, municipio de Planadas (Tolima) —.

22 Articulo 27 Parr. 3 del Convenio | de 1949, articulo 16 Parr. 1, articulo 17 Parr. 1,
articulo 64 Parr. 1y articulo 70 del Protocolo Adicional | de 1977.

23 Articulos 13, 14, 15y 16 del Protocolo Adicional |l de 1977.

24 Articulo 2° y 5 del Protocolo Adicional Il de 1977, articulos 1, 10, 11, 51
y 75 del Protocolo Adicional | de 1977, articulos 4 y 5 Ill Convenio de Ginebra
del 12 de agosto de 1949.
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Los dos Protocolos Adicionales también fueron incorporados. El Pro-
tocolo | fue aprobado por el Congreso mediante la Ley 11 del 21 de
Julio de 1992. El Protocolo I, que desarrolla el articulo 3° comun a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, fue aprobado mediante la
Ley 171 de 1994, en medio de un intenso debate generado por las
posiciones provenientes de diferentes sectores de la opinion.

Por ultimo, el Protocolo Il fue aprobado con la precision de que sus
normas son el desarrollo del articulo 3° comun a los cuatro Conve-
nios de Ginebra de 1949, que desde 1961 rigen en Colombia. En este
caso, se hace hincapié en el articulo 3° del Protocolo Il que, de mane-
ra expresa, garantiza el respeto a la soberania del Estado y por ser
el DIH un derecho de minimos, se entendid que tiene la capacidad
de vincular a las fuerzas armadas legitimamente constituidas y a los
grupos armados al margen de la ley?®.

10. LAS VICTIMAS EN LA ESPERA DE LAS
REPARACIONES —RATIONE PERSONAE—

PROGRESO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el articulo 63.1
de la Convencién Americana de Derechos Humanos —CADH—, se-
Aala que debe existir una indemnizacion a la parte lesionada®. Sin
embargo, hay un alcance preciso de este mandato, lo que podria
permitir una interpretacion restringida o amplia sobre el concepto de
victimas: i) el primero estaria orientado solo a las victimas afecta-
das de manera directa por la violacion de DDHH, mientras que ii)
el segundo incluiria a las victimas directas y sus familiares. Sobre

25 Pronunciamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso
11.142 (Colombia), Informe 26/97 aprobado el 30 de septiembre de 1997, Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Compilacién de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e Internacional, Volumen Ill, p. 74.

26 Convencién Americana, supra nota 2, art. 63.1.
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este grupo se puede inferir que son victimas directas e indirectas, 105
aquellas personas a las que, en su ntcleo familiar, se han presentado

desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales; toda vez que el

sufrimiento que padecen las afecta doblemente.

Para contextualizar el desarrollo del concepto de victimas es im-
portante sefalar que en el case law de la Corte I.D.H. se puede
observar la evolucion que ha tenido esta nocién. En sus inicios la
Corte I.D.H. considerd que la parte lesionada estaba constituida
solo por la victima directa de las violaciones de DDHH; sin em-
bargo, posteriormente, este drgano sefiald que los familiares son
también victimas, en el sentido de que, por ejemplo: la muerte de
un ser humano tiene efectos adversos, lo cual se traduce en un
dafio inmaterial para sus parientes cercanos?. Al respecto la Cor-
te I.D.H. ha considerado que, cuando se presentan desaparicio-
nes forzadas, los familiares de la persona desaparecida viven un
marcado sufrimiento de angustia, una sensacion de inseguridad,
frustracion e impotencia debido a la negativa de las autoridades
a la investigacién debida?®. Por tal razdn, un caso de desaparicidn
forzada se convierte en un dano directo a la integridad mental y
psicoldgica del entorno familiar.?® Asi las cosas, los dafios cau-
sados a los familiares u otros dependientes, en caso de muerte
o desaparicion forzada de una victima, puede ser reclamada por
ellos alegando derecho propio®°.

27 La Cantuta v. Perti 2006 Corte I.D.H. (ser. C) No. 162, 218 (29 de noviembre de
2006) (especificando que el sufrimiento por la muerte de una victima se extiende a
hijos, cdnyuges, y padres).

28 Blake v. Guatemala, 1998 Corte I.D.H. (ser. C) No. 36, 114 (24 de enero
de 1998).

29 Los “Ninos de la Calle” v. Guatemala, 1999 Corte |.D.H. (ser. C) No. 63, 156-157,
238 (19 de noviembre de 1999) (examinando las violaciones en dos niveles: violacio-
nes contra las victimas y “si los familiares de las victimas fueron, por su parte, objeto
de tratos crueles, inhumanos o degradantes”).

30 Caso - Trujillo Oroza v. Bolivia, 2002 Corte I.D.H. (ser. C) No. 92, 56 (27 de febre-
ro de 2002) (“[E]l derecho a la indemnizacidn por los dafios sufridos por las victimas
hasta el momento de su muerte se transmite por sucesion a sus herederos»).
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La Corte I.D.H. ha identificado dos vias a través de las cuales los
familiares de las victimas pueden ser reconocidos como titulares
del derecho de la reparacion. La primera de ellas consiste en que
sean considerados como beneficiarios, o derechohabientes de la
reparacion®!, y la segunda en calidad intrinseca de victimas®2.
La Corte I.D.H., en tal sentido, establecera cuales reparaciones
concedidas a las victimas son pasibles de ser transmitidas por
sucesidén a sus familiares e identificar a los mismos*2.

En el Sistema Europeo de DDHH, la Comisién Europea de DDHH
precisd que la victima no solo es la victima(s) directa(s) de la vio-
lacion alegada, sino también abarca a cualquier persona que pu-
diera haber sufrido indirectamente algun perjuicio producto de
tal afectacion, o a quién haya tenido un interés personal a efec-
tos de detener esa violacién®*. En la jurisprudencia de la Corte
Europea, en casos de violaciones serias de DDHH, se han con-
siderado como victimas ademas de, por ejemplo, las personas
desaparecidas, a los familiares de ellas en tanto existen elemen-
tos tales como el estrecho vinculo paternofilial, los esfuerzos de
los familiares por encontrar a los desaparecidos y la respuesta
de las autoridades, lo cual afectd directamente a los familiares
por su negativa a proveerles alguna informaciéon®.

31 CasodelPenalMiguelCastroCastroVs.Per,2006Cortel.D.H.(ser.C)No0.160,419
(25 de noviembre de 2006).

32 Caso Loaiza Tamayo Vs. Pert, 1998 Corte I.D.H. (ser. C) No. 42, 92 (27 de no-
viembre de 1998) (en dicha sentencia la Corte estimdé que el término “familiares de
la victima” es amplio e incluye “a todas aquellas personas vinculadas por un paren-
tesco cercano”).

33 Cuarto Reglamento de la Corte |.D.H., supra nota 3, art. 2.15 (aca definié el térmi-
no “familiares” como “ascendientes y descendientes en linea directa, hermanos, cén-
yuges o compaiieros permanentes, o aquellos determinados por la Corte en su caso”).

34 Xv.Federal Republic of Germany, App. No. 4185/69, Comisidn. Europea de De-
rechos Humanos.

35 Ver Timurtas v. Turkey, App. No. 23531/94, Comm’n Eur. D.H. Dec. & Rep., §|
95 (2000) (resaltando que el deber de reparar resulta no de la angustia o dolor
sufrido a causa de la violacion de los DDHH del familiar sino de la presencia de los
factores enumerados).
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11. LA LEGITIMACION DE LAS VICTIMAS EN 107
LA ACTUACION DISCIPLINARIA A PARTIR
DE LA SENTENCIA C-014 DE 2004

Con la entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1991 po-
demos decir que la Dignidad Humana como derecho fundamen-
tal auténomo, establecido en el articulo 1° de la norma supe-
rior, se convierte en la columna vertebral de todos los principios
constitucionales, mandato que en buena hora fue entendido por
el legislador que aprobd el Cddigo General Disciplinario vigen-
te, toda vez que otorgd la misma jerarquia en la codificacién del
Estatuto Disciplinario, para luego desarrollar los derechos fun-
damentales consagrados en el articulo 29 de la CP, como son: (i)
el debido proceso; (ii) el derecho de defensa; (iii) la investigacion
integral; (iv) la presuncion de inocencia; (v) el derecho a la igual-
dady; (vi) al juez natural (entre otros); entendiendo siempre que
la funcién administrativa esta al servicio de los intereses de los
administrados y se desarrolla con fundamento en los principios
establecidos en el articulo 209 ibidem.

Es asi como, en la sentencia C-014 de 2004, fueron centro del
debate aquellos derechos de las victimas ante faltas relaciona-
das con la infraccién al Derecho Internacional Humanitario de
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario,
tales como: el derecho a la igualdad, al acceso a la administra-
cién de justicia, al debido proceso, a la verdad y a la reparacion.

La Corte Constitucional, al declarar exequible el articulo 89 del CUD,
preciso que las victimas o perjudicados de las faltas disciplinarias que
constituyan violaciones del derecho internacional de los derechos hu-
manos y del derecho internacional humanitario también son sujetos
procesales y titulares de las facultades a ellos conferidos por la ley.

En linea con el pronunciamiento realizado por la Corte Constitucio-
nal, frente al articulo 89 de la Ley 734 de 2002, y teniendo en cuen-
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ta que el legislador le otorgd una naturaleza juridica especifica a la
revocatoria dentro del proceso disciplinario, figura juridica concebida
como recurso de la administracién y como recurso extraordinario en
materia disciplinaria a iniciativa del interesado o del Procurador Ge-
neral de la Nacién, disposiciones codificadas en capitulo IV, articulos
122 a 127 del CUD, y que solo procedia de oficio o a peticion del
sancionado, el alto Tribunal declard exequibles las expresiones “san-
cionatorios y del sancionado de los articulos 122,123 y 124", en el
entendido que, cuando se trata de faltas disciplinarias que constitu-
yen violaciones del derecho internacional de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario, procede la revocatoria del
fallo absolutorio y del archivo de la actuacidn; es decir, les otorgd la
calidad de sujetos procesales a las victimas, tratandose de infraccio-
nes al Derecho Internacional Humanitario de los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario.

@ “Para la Corte es claro que la calidad de victimas o

perjudicados con tales faltas, los habilita para inter-
venir no solo como interesados en la defensa del
ordenamiento juridico, sino como personas porta-
doras de un interés legitimo y directo en las resultas
del proceso disciplinario. Es decir, las victimas o per-
judicados son personas legitimadas para acceder
al proceso dado que son los titulares de los bienes
juridicos vulnerados como consecuencia inescindi-
ble y directa de la infraccion del deber implicita en
la falta disciplinaria. Esta condicién convierte a las
victimas o a los perjudicados en portadores de un
interés directo en el ejercicio de la potestad sancio-
nadora del Estado y en la realizacién de la justicia
disciplinaria. Es decir, los habilita para intervenir,
pero no como simples terceros, sino como verdade-
ros sujetos procesales”.
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Es importante reiterar que las faltas relacionadas con graves 109
violaciones al DIH y los DDHH, dada su trascendencia social,
imponen la adopcidn de criterios que permitan a la autoridad
disciplinaria proceder con mayor seguridad y precisién al mo-
mento de calificarla como tal®%; razdn por la cual se acude a la
Carta Politica y a los instrumentos internacionales ratificados
por Colombia para dilucidar el tema, articulando dos postulados
constitucionales: por una parte el articulo 4° que dispone que
“La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incom-
patibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales”; y, por la otra,
el articulo 93 que dispone que “los tratados y convenios inter-
nacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los de-
rechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno”.

Asi mismo, el Acto Legislativo No. 2 de 2001, adicioné al arti-
culo 93 de la CP. El inciso segundo, autorizando a Colombia el
reconocimiento de la jurisdiccidon de la Corte Penal Internacional,
cuya jurisdiccién en materia penal tiene caracter complementa-
rio. Valga senalar —aunque no sera objeto de analisis en este
escrito— que recientemente la CPI cerrd, después de 17 afios,
el examen preliminar sobre Colombia por lo cual se suscribid el
Acuerdo de Cooperacion entre el gobierno de Colombia vy la ofi-
cina del Fiscal de la Corte Penal Internacional, mediante el cual
el Gobierno se compromete a continuar apoyando los procesos
pertinentes ante las diferentes instancias judiciales interconec-
tadas, incluyendo la justicia ordinaria, el sistema de Justicia y
Paz, vy la Jurisdiccion Especial para la Paz, en cumplimiento de
los marcos procesales temporales previstos para las mismas. En
tal sentido, la Procuraduria General de la Nacién también inves-
tiga disciplinariamente hechos que seran de conocimiento de la
JEP, por lo cual, conforme al acto legislativo 01 de 2017 y la Ley

36 Verdad,justiciay reparacion: la justicia de la justicia transicional. Tatiana Rincon.
Universidad del Rosario. Bogota.2010.
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Estatutaria de la Administracién de Justicia JEP, articulo 79, lite-
ral j), continuaremos adelantando hasta que se anuncie publica-
mente que en tres meses la Sala de Reconocimiento presentara
al Tribunal para la Paz la resolucion de conclusiones, momento
en el cual debemos remitir la totalidad de investigaciones dis-
ciplinarias que tengamos por infracciones al DIH que cumplan
con los tres requisitos: (i) personal, (ii) material y (iii) temporal,
y que se clasifiquen dentro de las conductas mal llamadas “fal-
sos positivos” , hoy conocidas por la JEP en el caso 003 como
“Asesinatos y desapariciones forzadas presentadas como bajas
en combate por agentes del Estado”.

De esta manera, podemos afirmar que las victimas o perjudicados
de tales faltas fueron habilitados como sujetos procesales en el
proceso disciplinario con plena legitimidad para actuar dentro de
la actuacion inicialmente por via jurisprudencial, con la expedi-
cion de la sentencia C-014 de 2004 vy, es partir de la Ley 1952 de
2019 —CGD—, que por primera vez en un codigo disciplinario se
incluyé como tales¥.

37 Ley 1952 de 2019. Por medio de la cual se expide el cddigo general disciplinario
se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011, re-
lacionadas con el derecho disciplinario. Art.109. “Sujetos procesales en la actuacion
disciplinaria{..} Podrén intervenir en la actuacién disciplinaria, como sujetos pro-
cesales, el investigado y su defensor, el Ministerio Publico, cuando la actuacion se
adelante en la Comisién Nacional de Disciplina Judicial y las Comisiones Seccionales
de Disciplina Judicial, o quienes hagan sus veces, o en el Congreso de la Republica
contra los funcionarios a los que se refiere el ARTICULO 174 de la Constitucién
Politica. Esta misma condicion la ostentaran las victimas de conductas violatorias
de derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario, asi como de acoso
laboral (subrayado fuera del texto).
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La sentencia C-014 de 2004 les abrid una puerta gigante a las vic-
timas o perjudicados por infracciones al derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, otorgan-
doles la calidad de sujetos procesales con plenas facultades para ac-
tuar dentro del proceso disciplinario.

El derecho disciplinario, como rama autdonoma del derecho colombia-
no, ha venido evolucionado de manera positiva, tan es asi que hoy ya
cuenta con régimen probatorio propio y, en materia de codificacion
de las faltas gravisimas, estas se reorganizan teniendo en cuenta la
jerarquia del deber, prohibicion o mandato infringido; las cuales apa-
recen tipificadas entre el articulo 52 al 65 del CGD, otorgandole un
nivel de importancia superior a las faltas relacionadas con la infrac-
cion al Derecho Internacional Humanitario de los Derechos Humanos
—DIDH—y el Derecho Internacional Humanitario.

Por otro lado, y no de menor importancia, resulta valido afirmar el
gran compromiso que ha tenido el Estado colombiano al incorporar
a su legislacion interna disciplinaria buena parte de los instrumentos
internacionales, relacionados con las conductas violatorias al Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacio-
nal Humanitario. Valga la pena traer a colacién la Directiva 003 del 4
de marzo de 2019, expedida por el Procurador General de la Nacion,
instrumento a través del cual, el Jefe de Ministerio Publico hizo unas
precisiones en torno a la imprescriptibilidad de la accién disciplinaria
tratandose de investigaciones realizadas por graves violaciones a los
DDHH vy a las graves infracciones al DIH, catalogadas como faltas
gravisimas en la Ley 734 de 2002 y hoy incluidas en la Ley 1952 de
2019 —CGD—; disposicion en la cual se hace alusion a lo expuesto
por la Convencidn sobre imprescriptibilidad de los Crimenes de Gue-
rra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (1968) y algunas decisio-
nes de la Corte IDH, lo cual esta en linea con lo manifestado por lo
dicho por el Consejo de Estado, érgano que considerd que “como la
accion penal y la administrativa (disciplinaria) comparten una finali-
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dad comun frente a este tipo de crimenes {...}, cual es la proteccion
tanto de los derechos fundamentales de las victimas a la verdad y las
justicia®® como del interés publico y de los derechos de la humanidad,
a las dos las cobija la imprescriptibilidad como herramienta para ga-
rantizar dicha finalidad”.

En sintesis, el derecho disciplinario y la hoy jurisdiccidn disciplina-
ria se encuentran a la vanguardia de la legislaciones internaciona-
les y nacionales, en materia de participacion de las victimas como
sujetos procesales, con todos los derechos y facultades que esto
les permite en materia de violaciones a los derechos humanos e
infracciones al derecho internacional humanitario, tal vez tardia-
mente, a diferencia del derecho penal que lo introdujo desde hace
muchos afios en sus codificaciones y de la centralidad de las vic-
timas consagrada en el Acuerdo Final de Paz y eje fundamental
en la Jurisdiccion Especial para la Paz, en la cual la Procuraduria
General de la Nacidn tiene un rol y participacién activa en repre-
sentacidn de la sociedad vy las victimas vy, en la cual ,interviene
para salvaguardar el orden juridico.

Por ultimo, y no menos importante, es un gran avance para el
derecho disciplinario la tipificacion auténoma dentro de la des-
cripcion de las faltas disciplinarias, en particular las relacionadas
con la infraccion al derecho internacional de los derechos hu-
manos y al derecho internacional humanitario, presentando de
manera unificada un catalogo de faltas en las que el operador
disciplinario puede subsumir la o las conductas de un servidor
publico, especialmente de la fuerza publica.

38 Valerecordar que en sentencia C-014 de 2004 la Corte Constitucional sefiald
que las victimas tienen el derecho de participar en las investigaciones disciplina-
rias en materia de violaciones a los DD HH e infracciones al DIH, como verdaderos
sujetos procesales, a fin de garantizarles su derecho a la verdad y a la justicia.
También se sugiere revisar el contenido de las siguientes sentencias de la Corte
Constitucional: C-370 de 2006, C-715 de 2012, C-099 de 2013, C-180 de 2014,
C-795de 2014 y T-702 de 2016. En particular, frente al derecho a la verdad y sus
criterios, entre ellos, su imprescriptibilidad: sentencias C-715 de 2012, C-099 de
2013y C-579 de 2013,y T-473 de 2017.
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MEDIDAS PREVENTIVAS EN 115
EJERCICIO DE LA FUNCION
PREVENTIVAY DISCIPLINARIA

GABRIEL EDUARDO DEL TORO BENAVIDES

RESUMEN:

Este articulo estudia el régimen de las medidas preventivas presentes
durante el gjercicio de las funciones preventivas y disciplinarias, con las
cuales cuenta la Procuraduria General de la Nacién de acuerdo a sus
atribuciones y facultades constitucionales y legales.

El articulo se concentra en definir la conceptualizacién de la Fun-
cién Preventiva, su régimen normativo, las medidas preventivas
en el ejercicio de la Funcidon Preventiva, asi como una aproxima-
cién a la vigilancia de la gestion contractual, sus antecedentes y
fundamento constitucional y legal.

Por su parte, particularmente aborda las medidas preventivas en el
gjercicio de la Funcion Disciplinaria, antecedentes y fundamento cons-

titucional y legal, naturaleza juridica, presupuestos normativos para su
ejercicio y condiciones para el ejercicio de la medida y efectos.

PALABRAS CLAVE:

Medidas preventivas, medidas cautelares, funcion preventiva,
funcion disciplinaria, Procuraduria General de la Nacién.
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ABSTRACT:

The present text focuses on the preventive measures that are pre-
sent in the execution of the preventive and disciplinary functions of
the Inspector Attorney General's Office, according to its constitutio-
nal and legal attributions. The conceptualization of the preventive
function, its regulatory regime, safeguards, protective measures and
the impact they may have in the surveillance of public contracts, it's
also addressed in the article.

Specifically, the work includes a normative dissertation of preventive
measures, including its legal background, constitutional appliance,
nature, and requirements for its prosecution, measuring the effects it
may have in foreseeing possible corruption cases.

KEYWORDS:

Preventive measures, protective orders, preventive role, disciplinary
function, Inspector Attorney General.

Pensamiento Disciplinario



CAPITULO . 117
CONCEPTUALIZACION DE LA FUNCION

PREVENTIVA DE LA PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION —PGN—

Se requiere precisar el marco normativo, los términos, el alcance, los
lineamientos y los instrumentos que hacen parte del modelo de con-
trol a implementar a fin de asegurar su efectiva operacion. En otras
palabras, tener precision sobre qué se controla, quién controla, qué
tipo de funciones se requieren cumplir, o como se aplica el control, en
qué momento y con qué tipo de instrumentos, son aspectos deter-
minantes de una buena conceptualizacion de la funcidn preventiva.

1.1. REGIMEN NORMATIVO DE LA FUNCION PREVENTIVA

La Constitucion Politica atribuye a la Procuraduria General de la Na-
cion (en adelante PGN) una funcién preventiva al enunciar que le co-
rresponde al Procurador General de la Nacion, por si o por medio de
sus delegados y agentes, defender los intereses de la sociedad (nume-
ral 3, art. 277) e intervenir en los procesos y ante las autoridades ju-
diciales o administrativas, cuando sea necesario, en defensa del orden
juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias funda-
mentales (numeral 7, art. 277), asi como velar por el ejercicio diligente
y eficiente de las funciones administrativas (numeral 5, art. 277). Este
cambio constitucional implicod una transformacion revolucionaria para
la entidad, al pasar de tener unas funciones esencialmente judiciales y
de control normativo, a asumir una funcién dirigida a anticipar la vul-
neracion y el desconocimiento de los derechos y garantias constitucio-
nales vy, a su vez, asegurar plena garantia y efectividad.

Bajo el actual enfoque funcional la PGN, como drgano de control,
no se limita a la investigacion y sancién de faltas disciplinarias, sino
que su razon de ser se amplia hacia el control de la garantia de los
derechos, en cuanto garante de segundo orden de las instituciones
encargadas de hacer frente a la necesidad de atencion y de satisfac-
cion de los derechos e intereses de los ciudadanos.
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El desarrollo normativo de la funcidn preventiva empezo con la Ley
201 de 1995—disposicion que desarrolld legalmente la naturaleza
juridica y las nuevas funciones de la PGN, conforme a la Carta de
1991—. Esta disposicion legal recogié un primer avance en el de-
sarrollo del “papel preventivo de la PGN” debido a la creacion de
la Procuraduria Delegada para la Vigilancia del Ejercicio Diligente y
Eficiente, con competencias en cuanto al perfeccionamiento de los
mecanismos de control de gestidn para promover el ejercicio diligen-
te y eficiente de la funcién administrativa.

Posteriormente, el articulo 7 del Decreto Ley 262 de 2000, “Por el
cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria
General de la Nacidn y del Instituto de Estudios del Ministerio Publi-
co; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General;
se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de
carrera de la Procuraduria General de la Nacidn, el de inhabilidades e
incompatibilidades de sus servidores, y se regulan las diversas situa-
ciones administrativas a las que se encuentren sujetos”, modificado
por el articulo 2 del Decreto Ley 1851 de 2021, el cual asignd al em-
pleo de Procurador General un compendio de 53 funciones de dis-
tinta naturaleza que abarcan, entre otras, funciones preventivas y de
control de gestidn, disciplinarias, de proteccion y defensa de los dere-
chos humanos y de intervencion ante las autoridades administrativas
y judiciales, de conformidad con la Constitucion Politica y las leyes.

Las funciones preventivas y de control de gestion comprenden
un amplio alcance al referirse a sectores o servicios especificos o
grupos poblacionales y procesos de gestidn. Las funciones pre-
ventivas y de control de gestion, inicialmente creadas por el De-
creto Ley 262 de 2000, han sido adicionadas a lo largo del tiempo,
siendo extensivas a la proteccion de los derechos de las victimas
del conflicto armado interno, y de la infancia y la adolescencia, a
velar por el cumplimiento de las disposiciones constitucionales y
legales, asi como de las decisiones judiciales y administrativas; el
gjercicio diligente y eficiente de las funciones publicas y el ejercer
control de gestién sobre ellas; también, de manera selectiva, ejer-
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cer control preventivo de la gestidon administrativa y de la contra-
tacion estatal que adelantan los organismos y entidades publicas;
intervenir ante las autoridades publicas, cuando sea necesario,
para defender el orden juridico, el patrimonio publico, las garantias
y los derechos fundamentales, sociales, econémicos, culturales,
colectivos o del ambiente, asi como los derechos de las minorias
étnicas; velar por la eficiente prestacion de los servicios publicos
y por la defensa de los derechos del consumidor y usuarios de los
servicios publicos domiciliarios, entre otras materias.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-977 de 2002, sefald
al respecto:

@ “En efecto, ejercer preferentemente el poder discipli-
nario como concrecidn de la vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desemperfien funciones
publicas es tan solo una de las multiples atribuciones
que la propia Constitucién confia al Procurador Gene-
ral de la Nacién para que este las cumpla, “por si o por
medio de sus delegados y agentes” (articulo 277 nu-
meral 6). Ademas, de esta atribucién que conduce a la
imposicién de sanciones disciplinarias, la Procuradu-
ria General de la Nacién tiene funciones de naturaleza
preventiva, no sancionatoria. La misidn preventiva de la
Procuraduria encuentra fundamento en varias disposi-
ciones constitucionales. Es asi como, por ejemplo, para
vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las
decisiones judiciales y los actos administrativos (articu-
lo 277 numeral 1, C.P), el Procurador puede exigir a los
funcionarios publicos y a los particulares la informacion
gue considere necesaria (articulo 277 numeral 9, C.P)).

Claramente, el Constituyente no pretendié hacer una

enumeracion taxativa de las funciones de la Procu-
raduria, puesto que facultd al legislador para deter-
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minar otras atribuciones compatibles con la posicién
institucional y la misién constitucional del Ministerio

Publico (articulo 277 numeral 10 C.P.)". @

En el mismo sentido, con ocasidn de la revisién de constituciona-
lidad del Decreto Legislativo 567 de 2020, en Sentencia C-193
de 2020, por la cual se asignaron a los procuradores judiciales
de familia funciones para adelantar los procesos de adopcion, la
Corte Constitucional explica que:

@ “En primer lugar, la PGN desarrolla una funcién de
prevencién conforme a la cual se encarga de vigilar
el cumplimiento de la Constitucidn, las leyes, las deci-
siones judiciales y los actos administrativos con fines
preventivos y de control de gestion. También vigila el
actuar de los servidores publicos. En cumplimiento de
esta funcién, adelanta acciones constitucionales y las
demas necesarias para la defensa del orden juridico.
En segundo lugar, cumple una funcién de intervencién
como sujeto procesal ante las autoridades judiciales,
administrativas o de policia cuando sea necesario para
defender el orden juridico y los principios y derechos
constitucionales. En cumplimiento de esta funcién,
interviene ante el Congreso en actuaciones disciplina-
rias, ante las jurisdicciones contencioso administrativa,
constitucional y ante las diferentes instancias de las ju-
risdicciones penal, penal militar, civil, ambiental y agra-
ria, de familia, laboral, ante el CSJUD y las autoridades
administrativas y de policia. Puede ser desarrollada por
las procuradurias delegadas y los procuradores judicia-
les. Ademas, en virtud de esta misién, también ejerce
funciones de conciliacién, las cuales son desempena-
das Unicamente por los procuradores judiciales. En ter-
cer lugar, desempenia la funcién disciplinaria conforme
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a la cual asume el conocimiento de los procesos disci- 121
plinarios que se adelanten contra los servidores publi-
cos y los particulares que ejercen funciones publicas.
En estos casos se le atribuyen funciones de policia judi-
cial (art. 277 superior). Esta labor la desempefan el Pro-
curador General de la Nacién, el Viceprocurador, la Sala
Disciplinaria, las procuradurias delegadas y los procu-
radores judiciales. Por Ultimo, la entidad se encarga de
la proteccién y defensa de los derechos humanos. Para
ello, defiende especialmente los intereses colectivos y
promueve, ante las autoridades judiciales y administra-
tivas, el cumplimiento de la normativa nacional y los

tratados internacionales”. @

1.2. FUNCION PREVENTIVA INTEGRAL Y
SU MODELO AL INTERIOR DE LA PGN

En el marco de las disposiciones constitucionales, legales y pro-
nunciamientos jurisprudenciales arriba sefalados, la operacion de
la funcidn preventiva ha sido conceptualizada inicialmente por la
Resolucion 490 de 2008, mediante la cual se cred el Sistema Inte-
gral de Prevencion y se establecieron los principios y criterios para
la gestidn interna de la funcién preventiva.

Posteriormente, la Resolucion 490 de 2008 fue derogada por
la Resolucién 132 de 2014, la cual establece un nuevo enfoque,
principios, lineamientos para el ejercicio de la funcidn preventiva
a cargo de la Procuraduria General de la Nacién; se modifica y
fortalece el Sistema Integral de Prevencion.

En la Resolucion citada, la funcidn preventiva se define como “la fun-
cién misional de la PGN a través de la cual la entidad busca antici-
parse y evitar la ocurrencia de hechos que afecten la garantia de los
derechos, mediante la deteccion y advertencia temprana de riesgos
en la gestion publica. De igual manera, promueve el respeto de las
garantias de los derechos constitucionales”.
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Asi, del articulo referido anteriormente, se colige que la funcion
preventiva comprende el desarrollo de actuaciones tendientes a
orientar a los ciudadanos para el gjercicio de sus derechos, ges-
tionar la restitucion de derechos vulnerados o la mitigacion de
dafios ocasionados por efecto de su vulneracion y evitar o anti-
ciparse a la ocurrencia de hechos que puedan afectar derechos,
en el marco de la gestidn publica.

Con el propdsito de alcanzar estos objetivos, la funcion preventiva
establece tres escenarios —Anticipacion, Mitigacion y Restitucion, y
Orientacion— dentro de los cuales se definen cinco tipos de actua-
cion: proyecto preventivo, caso preventivo, asunto ordinario, asunto
abreviado y atencidn al publico, respectivamente.

Ahora bien, el modelo operativo de la funcidn preventiva integra un
conjunto de elementos que incluyen lineamientos, escenarios y tipos
de actuacién. En cuanto a los primeros, se contemplan los grandes
propdsitos hacia los cuales apunta el ejercicio de la funcidon preven-
tiva y que incluyen la garantia de los derechos de las personas; pro-
penden por la vigilancia y control del cumplimiento de las politicas
publicas y el control de la gestion publica; el desarrollo de la capaci-
dad anticipatoria y la generacion de valor en el sector publico a partir
de gestionar y analizar informacion.

El modelo contempla los siguientes escenarios o ambitos de ges-
tion: (i) Orientacidn, cuyo objetivo es asesorar, orientar o poner
en contacto al publico que acude a la PGN a través de los ca-
nales institucionales definidos para su atencidn; (ii) Mitigatorio o
de restitucion, cuya finalidad es mitigar los efectos derivados de
la vulneracion de un derecho o restituir el goce del derecho vul-
nerado. El operador preventivo requiere, insta, invita, interactua
e interpone ante la(s) entidad(es) responsable(s) de la(s) politi-
ca(s) en el marco de la(s) cual(es) se garantiza(n) los derechos y
gue actua(n) como garante(s) de primer grado; (iii) Anticipatorio,
cuyo fin apunta a prevenir en estricto sentido, es decir, a evitar la
ocurrencia de hechos que impliquen la vulneracion de los dere-
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promover, vigilar, interponer ante la(s) entidad(es) responsable(s)

de la(s) politica(s) en el marco de la(s) cual(es) se garantizan los

derechos y que actua(n) como garante(s) de primer grado.

CAPITULO II.
MEDIDAS PREVENTIVAS EN EL
EJERCICIO DE LA FUNCION PREVENTIVA

2.1. ANTECEDENTES, FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Tal como se expuso en el capitulo anterior, la funcion preventiva
deriva inexorablemente de las competencias constitucionales y
legales conferidas a la Procuraduria General de la Nacién en el
articulo 277 superior y en el Decreto Ley 262 de 2000, respec-
tivamente. En virtud de estas facultades, en especial las rela-
cionadas con la vigilancia del cumplimiento de la ley, actuar en
defensa de los intereses de la sociedad y colectivos y velar por
el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas,
se deriva necesariamente la funcidn preventiva en materia de
contratacion estatal.

En el marco de las disposiciones constitucionales y legales anterior-
mente mencionadas resulta razonable afirmar que la funcion preven-
tiva, en materia de contratacion estatal, se focaliza en los derechos
constitucionales y busca anticiparse, evitar y mitigar la ocurrencia de
hechos que los afecten, mediante la deteccidn y advertencia de ries-
gos en la gestidn contractual de las entidades vigiladas.

De esta manera, la actuacidn preventiva se centra en proble-
maticas generalizadas de la gestion publica, actuando de for-
ma independiente a la accion disciplinaria que adelantan otros
despachos de la PGN, y contribuyendo al mejoramiento de la
gestidn y la materializacion de las politicas publicas.
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Habria que decir, también, que el ejercicio de la funcion preventiva
no implica en modo alguno la coadministracién o injerencia en las
decisiones administrativas, financieras, técnicas o juridicas de las en-
tidades publicas o de los particulares que ejercen funciones publicas.
En esta drbita, la PGN no expide conceptos, avales o aprobaciones
frente a documentos producidos o actuaciones desplegadas por los
sujetos de vigilancia; de alli que las recomendaciones efectuadas no
obliguen a los sujetos en mencion.

De igual manera, no puede constituirse en una herramienta de pre-
sion a los servidores o particulares que cumplen funciones publicas,
para que obren de acuerdo con las recomendaciones formuladas
por la PGN, asi se actue con la intencidn de evitar perjuicios para la
comunidad, la pérdida de recursos o la vulneracion de derechos, sin
perjuicio de la posibilidad de plantear debates, someter a discusidn
temas juridicos o técnicos, intervenir como vocera de la comunidad
o de un sector que desee defender sus derechos, pero no es viable
coaccionar a los responsables de la gestion publica a adoptar una
determinacion u otra decision.

Asi mismo, tampoco puede constituir prejuzgamiento; en tal senti-
do, las observaciones que se presentan en desarrollo de la funcion
preventiva en materia de contratacion estatal deben fundamentarse
en argumentos legales, jurisprudenciales o doctrinales, técnicos o fi-
nancieros sin valoraciones subjetivas, ni incriminaciones respecto de
la conducta de los servidores publicos o particulares involucrados.
De lo dicho hasta este punto se puede afirmar que, en consideracion
a la responsabilidad de la labor que efectia la PGN, durante el desa-
rrollo de la actuacion preventiva, se debe garantizar la autonomia de
las entidades o de los particulares que ejercen funciones publicas o
administren recursos publicos, y los limites legales y jurisprudencia-
les que existen para el ejercicio de la funcidn preventiva®.

1 Resolucién 480 de 2020: “Por medio de la cual se expide la politica y las di-
rectrices para el ejercicio de la funcidn preventiva de la Procuraduria General de la
Nacidn en la Contratacion Publica de las Entidades y de los particulares que ejercen
funciones publicas o administran recursos del Estado”.
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tidades publicas y sin que el trasegar de la actuacion preventiva que

gjerce la PGN implique de modo alguno coadministracion, el numeral

37 del articulo 7° del Decreto Ley 262 de 20007 dispuso como me-

didas preventivas, en ejercicio de la funcidon preventiva: (i) la solicitud

de suspension de actuaciones administrativas; (i) la solicitud de re-

vocatoria de los actos administrativos a ellas referentes en defensa

del orden juridico o del patrimonio publico.

En consideracidn con estos lineamientos, principios y enfoque de la
funcion preventiva, se expidid como antecedente cercano la Reso-
lucion 456 de 2010, en la que se fijan las politicas y aspectos re-
levantes de la actuacion preventiva integral, que las dependencias
competentes de la PGN realizan sobre la gestion contractual de las
entidades publicas y de los particulares que ejercen funciones publi-
cas o administran recursos del Estado.

En ese momento se denomind acompafiamiento preventivo a la vi-
gilancia de los procesos de contratacion y, en el subnumeral 4.2. del
articulo 4° de la citada resolucidn, se determind que el tramite de los
procesos de contratacion debia realizarse desde la etapa de publica-
cion de los estudios previos y proyecto de pliego de condiciones o, a
mas tardar, desde la expedicién del acto de apertura.

En esta resolucion se acotd la medida preventiva de solicitud de sus-
pensidn prevista en el plurimencionado Decreto Ley 262 de 2000 al
conferirle al operador preventivo la facultad de recordarle a la enti-
dad publica responsable del proceso de seleccion que, en el deroga-
do paragrafo 1° del articulo 5° del Decreto 2474 de 2008, existian
causales para suspender los procesos de seleccion.

De igual forma, en esta resolucion se hizo mencién a la medida
de solicitud de revocatoria de los actos administrativos v, a dife-

2 El mismo texto fue incluido como numeral 32 del articulo 32 del Decreto 1851
de 2021.
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rencia de la medida de suspensidn, esta competencia se la arro-
g6 Unica y exclusivamente el Procurador General de la Nacidn,
quien establecid unas causales para su solicitud’.

Esta medida preventiva tenia mayor amplitud, pues no solo se referia
a los actos precontractuales; es decir, aquellos expedidos de manera
previa a la celebracion del contrato, tales como: (i) el acto administra-
tivo de apertura del proceso de seleccidn; (i) el informe de evaluacion;
(iii) el pliego de condiciones; (iv) el acto de adjudicacion o de decla-
ratoria desierta del proceso de seleccion, si no que hacia mencién a
los actos contractuales cuya expedicion se realiza luego del perfec-
cionamiento y legalizacion del contrato estatal, tales como los actos
administrativos emitidos con ocasion del ejercicio de las clausulas ex-
cepcionales’ o de las potestades contractuales del Estado’.

Ahora bien, el ejercicio de esta medida, en cabeza del Procu-
rador General de la Nacion, solo podria ser ejercida en ciertas
oportunidades procesales:

@ “Teniendo en cuenta los términos preclusivos y peren-

torios para el desarrollo de las diferentes etapas de los

3 4.2.2.2 Causales de la solicitud:

a) Para el acto administrativo de apertura de una convocatoria: EL operador preventivo
podra plantear al Procurador General la posibilidad de sugerir la revocatoria del acto
administrativo de apertura de una convocatoria publica en el marco de lo dispuesto
por los articulos 3o, paragrafo 20 y 50, paragrafo 2o del Decreto 2474 de 2008. b)
Para los demas actos administrativos precontractuales o contractuales: El operador
preventivo podra plantear al Procurador General la posibilidad de sugerir la revocato-
ria del acto administrativo cuando este sea opuesto, de forma evidente, a la Constitu-
cion Politica o a la ley, cuando no esté conforme con el interés publico o social o atente
contra él o cuando con este se cause agravio injustificado a una persona.

4 Articulo 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993 (Interpretacion unilateral, modifi-
cacion unilateral, terminacién unilateral, caducidad).

5 Declaratoria unilateral de siniestros y cuantificacion de perjuicios, declaratoria de
incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal (articulo 86 de la Ley 1474 de
2011), la imposicidn unilateral de multas (articulo 17 Ley 1150 de 2007) vy la liqui-
dacién unilateral (articulo 11 de la Ley 1150 de 2007).
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el operador preventivo solo podra plantear la revocato-
ria del acto administrativo de apertura de una convoca-
toria, hasta que se lleve a cabo el cierre de esta; es decir,
hasta el recibo y apertura de los ofrecimientos. Asi mis-
mo, solo podra plantear la revocatoria de un acto ad-
ministrativo precontractual en las siguientes circuns-
tancias: Para el acto expedido antes de la recepcién de
ofertas, hasta la fecha prevista para el efecto; para el
acto emitido con posterioridad al cierre de la convoca-
toria, hasta su adjudicacién o declaratoria de desierta;
la revocatoria de un acto administrativo contractual
solo se podra plantear hasta la liquidacién por mutuo
acuerdo, unilateral o judicial del contrato o hasta que

caduqgue la accién legal respectiva”. @

Se evidencia, a partir de lo anterior, que esta medida preventiva solo
podria ejercerse en las oportunidades antes referidas aunque estu-
viera en contradiccidon con lo dicho por la jurisprudencia en torno a
la oportunidad para revocar los actos precontractuales. Por citar un
ejemplo, en la referida resolucion solo se permitia solicitar la revoca-
toria del acto de apertura hasta antes de recibir ofertas, aun cuan-
do la jurisprudencia afirma que dado el caracter general del acto de
apertura es viable su revocatoria incluso después de la presentacion
de las ofertas, tal como se expondra mas adelante.

En ese sentido, la medida no gozaba de la efectividad necesaria, pues
en el caso de que el operador preventivo detectara un riesgo en la
gestidn contractual enmarcado en las causales de revocatoria pre-
vistas en el articulo 93 del C.P.A.C.A’, con posterioridad a la recep-

6 Articulo 93. Causales de Revocacion. Los actos administrativos deberan ser re-
vocados por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos
superiores jerdrquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de
los siguientes casos:1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica
0 a la ley.2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten
contra él.3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.
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cion de las ofertas, no le era dable solicitar su revocatoria, aunque la
jurisprudencia y buena parte de la doctrina dijera lo contrario.

En gran medida por estas limitaciones se expidié la Resolucion
480 de 2020 en la gue nuevamente se consagraron las medidas
preventivas a las que nos hemos referido lineas atrds, con claras
diferencias que se explicaran en los parrafos subsiguientes.

Tratandose de la medida de solicitud de revocatoria de los actos
del proceso de contratacién se consagro su ejercicio cuando la
entidad estatal estd presuntamente incursa en las causales de
revocatoria antes descritas, tal como se expresaba en la reso-
lucidn anterior’, sino que su fundamento debia darse a partir de
los hechos conocidos en la vigilancia preventiva y la pertinencia
de su solicitud; es decir, que si el operador preventivo advierte
un riesgo en la gestion contractual que amerite la revocatoria de
cualquiera de los actos del proceso de contratacion debera pre-
sentar el respectivo informe al Procurador General de la Nacion
para que sea este el que presente la solicitud.

Por su parte, la resolucion citada, al referirse a la solicitud de
suspension, dispuso que el operador preventivo solo podria re-
cordar la posibilidad de suspender los procesos de contratacion,
previo analisis de: (i) La pertinencia y oportunidad de la suspen-
sién del proceso de contratacién de acuerdo con sus términos
perentorios; (ii) Los costos econdmicos que pueden derivarse de
la suspension del proceso de contratacion; (iii) La presunta vio-
lacion a la Constitucidn, la normativa contractual o la posible
afectacion al patrimonio publico, los derechos y las garantias
fundamentales de los ciudadanos.

7 b) Para los demds actos administrativos precontractuales o contractua-
les: El operador preventivo podra plantear al Procurador General la posibili-
dad de sugerir la revocatoria del acto administrativo cuando este sea opuesto,
de forma evidente, a la Constitucion Politica o a la ley, cuando no esté confor-
me con el interés publico o social o atente contra él o cuando con este se cause
agravio injustificado a una persona.
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LAS ETAPAS DEL PROCESO DE CONTRATACION
EN EL EJERCICIO DE LA MEDIDAS PREVENTIVAS

Las etapas de los procesos de contratacién son preclusivas y es-
tan establecidas en la ley; después de surtidas, no es dable profe-
rir actos o aportar pruebas tratdndose de los proponentes.

Cabe advertir que uno de los principios consagrados en el estatu-
to contractual, y que también informa el contenido del Pliego de
Condiciones, es el de la economia, en virtud del cual, conforme
lo establece el numeral 1° del articulo 25: “En las normas de se-
leccién y en los pliegos de condiciones o términos de referencia
para la escogencia de contratistas, se cumpliran y estableceran
los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para ase-
gurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para
este propdsito, se sefialaran términos preclusivos y perentorios
para las diferentes etapas de la seleccidn y las autoridades daran
impulso oficioso a las actuaciones”.

Lo anterior ha sido expuesto con claridad meridiana por el Con-
sejo de Estado, asi:

@ “La exigencia prevista en el estatuto anterior, no di-
feria para nada de lo que sucede hoy en dia, pues,
el articulo 25 de la Ley 80, ensefia que los términos
para las diferentes etapas de seleccién son preclu-
sivos y perentorios. Transcurrido el tiempo indicado
en los pliegos o en la ley para realizar determinada
actividad sin que esta se hubiere cumplido, se habra
perdido la oportunidad para efectuarla, por cuanto
el término una vez vencido no puede revivirse”s. @

8 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 21 de abril de 2004, expe-
diente 12960, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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Y fallo posterior puntualizé:

@ “Estos plazos, que corresponden a las distintas etapas

del proceso de seleccién, son, como lo consagra el nu-
meral 1° del articulo 25 del Estatuto Contractual, pe-
rentorios y preclusivos. Perentorio significa “Decisivo
o concluyente”, segun el Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espanola. Y el “término perentorio”
significa “El improrrogable, cuyo transcurso extingue
o cancela la facultad o el derecho que durante él no
se ejercitd”. Por su parte, preclusivo significa, segun
el mismo diccionario, “Que causa o determina preclu-
sién”;y, a su vez, preclusion es definido como “caracter
del proceso, segun el cual el juicio se divide en etapas,
cada una de las cuales clausura la anterior sin posibi-
lidad de replantear lo ya decidido en ella”. De acuerdo
con las definiciones anotadas, para la Sala no queda
duda alguna de que el legislador, al establecer que
los términos o plazos de los procesos de selecciéon de
contratistas, en materia de contratacién estatal, son
perentorios y preclusivos, quiso imprimirles obligato-
riedad; de tal manera que el funcionario encargado de
decidir si adjudica la licitacién o concurso o los declara
desiertos, debe actuar, expidiendo el respectivo acto
administrativo, dentro del plazo expresamente esta-
blecido en el pliego de condiciones, o legalmente pro-
rrogado, en los términos que la ley autoriza hacerlo, so
pena de tomar una decisién viciada, por ilegal™

9 Sentencia del 3 de mayo de 2007, Expediente 16209, C.P. Ramiro Saavedra.
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Asi las cosas, no cabe duda de que las medidas preventivas de so-
licitud de suspension y revocatoria de actos seran efectivas como
instrumento para evitar la afectacion de derechos y proteger el pa-



trimonio publico, si compaginan con el caracter perentorio y expreso 131
que la Ley 80 de 1993 imprime expresamente a los procesos admi-
nistrativos que encierra la contratacion estatal.

Notese entonces la importancia que tiene para los operadores pre-
ventivos ejercer de manera oportuna las medidas preventivas en la
oportunidad procesal correspondiente; no tendria ningun sentido
que se solicitara la suspension de un proceso o su revocatoria cuando
ya se ha proferido el acto de adjudicacion o se ha suscrito el contrato
y se encuentra en riesgo el patrimonio publico.

2.3. DE LA REVOCATORIA DIRECTA DE LOS
ACTOS DEL PROCESO DE CONTRATACION
EN EL EJERCICIO DE LA MEDIDAS PREVENTIVAS

De conformidad con el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011, los actos
administrativos deberan ser revocados por las mismas autoridades
que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos
o funcionales cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion
Politica o a la ley, o cuando no estén conformes con el interés publico
o social, o atenten contra él.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia T-551 de 1992, en relacion
con la revocatoria de los actos administrativos, sostuvo lo siguiente:

@ “Asi las cosas, la figura de la revocatoria directa de
un acto administrativo no forma parte de la via gu-
bernativa, ni constituye un recurso ordinario, se tra-
ta de una decisién soberana y unilateral de la admi-
nistracién en cumplimiento de un deber de revisién
del Estado de sus propios actos, que se sustenta en
el principio de legalidad, y en los valores fundantes
constitucionales a la libertad de los administrados y
a la justicia, que le permite rectificar su actuaciéon o
decisioén sin la necesidad de recurrir al conocimiento
de los tribunales contencioso-administrativos”. @
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Los actos precontractuales, es decir, los expedidos de manera previa
a la celebracion del negocio juridico, constituyen acto de caracter ge-
neral que no crea situaciones juridicas o derechos individuales, parti-
culares y concretos, pudiendo las entidades revocarlos en los casos
previstos en el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011. En efecto, el Con-
sejo de Estado ha senhalado que: “se concluye con sobradas razones
que los actos demandados del caso sub itidice no son nulos, porque el
acto administrativo de apertura de la licitacidn era revocable™° .

La revocatoria de un acto de caracter general, impersonal y abstracto,
puede producirse en cualquier tiempo, para lo cual bastaria la simple
expedicion de otro acto que se limite a dejarlo sin efecto o que modifi-
que su contenido o lo reemplace en su totalidad, sin que para ellos se
requiera nada mas que la voluntad de la administracion.

En sentencia del 26 de marzo de 2014, el Consejo de Estado se pro-
nuncid aceptando la posibilidad de revocar los actos administrativos
de tramite de los procesos de seleccidon que se rigen por el Estatuto
General de Contratacion, particularmente el acto de apertura del pro-
ceso de seleccién. En dicha providencia se afirma lo siguiente:

“{..} a la pregunta de si en materia contractual la administracion
puede revocar sus propios actos —salvo el de adjudicacion—, la
Sala responde que si —como lo considerd el Departamento de
Antioquia, y luego los reglamentos de la Ley 1150 de 2007—,
porque si el tema no esta regulado en la Ley 80 habra de acudirse
al régimen general previsto en el CCA. En estos términos, queda
claro que la revocacidn directa también gobierna la contratacion
estatal; de hecho, seria un despropdsito excluirla de este sector
del derecho administrativo, pues ninguna razén coherente justifi-
ca semejante conclusion, pues en este campo, como en cualquier
otro, las decisiones de la administracion pueden necesitar correc-
cion, siempre que se cumplan los requisitos de ley”.

10 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Sentencia del 26 de marzo de 2014, radicacion 05001-23-31-000-1998-01503-
01 (25.750), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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Adicionalmente, en la sentencia citada, se precisé que la potestad de
revocar unilateralmente el acto de apertura de un proceso de selec-
cion puede ejercerse validamente aun en los casos en que se hayan
presentado propuestas y estas hayan sido evaluadas. Asi se sefiald
en la providencia referida:

@ “Si el proceso de seleccién, luego de su apertura, avan-
za demasiado, la revocatoria directa aun es juridica-
mente posible, siempre que concurra alguna causal
prevista en el CCA. Sin embargo, en este evento, las
probabilidades de causar danos se incrementan ex-
ponencialmente, pero ni siquiera en este caso se pue-
de asegurar que necesariamente ocurrirdn. Tal es el
supuesto en que se abre una licitacion, y después de
presentadas y evaluadas las ofertas la administracion
la revoca, es decir, cuando existen interesados defini-
dos, e incluso propuestas con ofrecimientos concretos.
En tal evento es altamente probable que los afectados
sufrirdn perjuicios, representados, por ejemplo: en los
mismos costos de estudios y pago de salarios al per-
sonal dedicado durante semanas a estudiar el proyec-
to; no obstante, tampoco se pueden asegurar, a priori,
gue esos perjuicios se causaran. Sin embargo, en este
caso surge un problema adicional, en relacién con el
anterior supuesto: es posible que un proponente esté
mas determinado a exigir la adjudicacién del contrato,
porque, incluso, ya sabia que ocupaba el primer lugar

en la evaluacién de las propuestas™?. Q

Como puede colegirse de todo lo dicho hasta aqui, es viable afirmar
que si el operador preventivo advierte que existe causal para la revo-
catoria directa de los actos precontractuales o contractuales, entre

11 lbidem.
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ellos el acto de apertura, es deber de la administracion publica re-
vocar los actos administrativos de cardcter general en los casos en
que concurra alguna de las causales consagradas expresamente en
la Ley 1437 de 2011, sin que ello suponga la existencia de vicios o
irregularidades juridicas, puesto que tal determinacién obedece a la
necesidad de la entidad publica de adecuar sus actuaciones al princi-
pio de legalidad y al interés publico o social.

CAPITULO IlI.
MEDIDAS PREVENTIVAS EN EL EJERCICIO
DE LA FUNCION DISCIPLINARIA

3.1. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL Y LEGAL

La Ley 743 de 2000, Cédigo Disciplinario Unico, en el articulo
160*?, adicional a la suspensién provisional del investigado, esta-
blecid por primera vez medidas preventivas en el proceso discipli-
nario, figura que serd objeto de este estudio.

La citada disposicidn de la Ley 734 de 2002 se reprodujo de igual
forma en el articulo 219* de la Ley 1952 de 2019, por medio de
la cual se expide el Cédigo General Disciplinario, se derogan la Ley
734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, en los
siguientes términos:

12 ARTICULO 160. Medidas preventivas. Cuando la Procuraduria General de la Na-
cion o la Personeria Distrital de Bogota adelanten diligencias disciplinarias podran so-
licitar la suspensién del procedimiento administrativo, actos, contratos o su ejecucion
para que cesen los efectos y se eviten los perjuicios cuando se evidencien circunstancias
que permitan inferir que se vulnera el ordenamiento juridico o se defraudara al patrimo-
nio publico. Esta medida solo podra ser adoptada por el Procurador General, por quien
este delegue de manera especial, y el Personero Distrital. Texto subrayado declarado
inexequible por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-037 de 2003.

13 La anterior disposicion hace parte del Capitulo lll. Suspensién y otras medidas,
Titulo IX, “Procedimiento”, del Libro IV, Procedimiento Disciplinario.
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“ARTICULO 219. Medidas preventivas. Cuando la Pro-
curaduria General de la Nacién o las Personerias ade-
lanten diligencias disciplinarias podran solicitar la
suspension del procedimiento administrativo, actos,
contratos o su ejecucidn para que cesen los efectos
y se eviten los perjuicios cuando se evidencien cir-
cunstancias que permitan inferir que se vulnera el
ordenamiento juridico o se defraudara al patrimonio
publico. Esta medida solo podra ser adoptada por el
Procurador General, por quien este delegue de ma-

nera especial, y el Personero”. @

Las medidas preventivas tienen su fundamento constitucional
en el articulo 277 que dispone que el Procurador General de
la Nacidn, por si o por medio de sus delegados y agentes, tiene
la funcidn, entre otras, de “intervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario
en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los
derechos y garantias fundamentales” (numeral 7).

Lo anterior, en concordancia, entre otras, con las funciones dispuestas
en los siguientes numerales del mencionado articulo 277 de la Cons-
titucion Politica: “1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las le-
yes, las decisiones judiciales y los actos administrativos”; “3. Defender
los intereses de la sociedad”; “4. Defender los intereses colectivos, en
especial el ambiente”; “5. Velar por el gjercicio diligente y eficiente de
las funciones administrativas”; y “9. Exigir a los funcionarios publicos y
a los particulares la informacion que considere necesaria”.

De otra parte, el numeral 32 del articulo 7 del Decreto Ley 262
de 2000, entre las funciones del Procurador General de la Nacién,
senala la de “Solicitar la suspension de actuaciones administra-
tivas o la revocatoria de los actos administrativos en defensa del
orden juridico o del patrimonio publico”.
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3.2. NATURALEZA JURIDICA:
MEDIDA PREVENTIVA DENTRO
DEL PROCESO DISCIPLINARIO

La jurisprudencia constitucional ha precisado que la solicitud de
suspension del procedimiento administrativo, actos, contratos o
su ejecucion es una medida en ejercicio de la funcidn preventiva
de la Procuraduria General de la Nacién y de las personerias
dentro de un proceso disciplinario; es asi como dos funciones
misionales del ente autdénomo de control, la preventiva y disci-
plinaria, confluyen dentro del procedimiento disciplinario.

En efecto, en la sentencia C-977 de 2002, al pronunciarse sobre
una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 160 de
la Ley 734 de 2002, la Corte Constitucional sefialo:

@ “Las funciones preventivas del Procurador General de
la Nacién pueden ser desarrolladas por el legislador en
gjercicio de la potestad de configuracién que la Cons-
titucion le confiere. La Carta no establecié un modelo
Unico y rigido de concrecidn de la misién institucional
del Procurador General en el ambito preventivo. El le-
gislador puede optar por regular de manera integral di-
cha misién o por desarrollar tan solo una de las funcio-
nes que se inscriben en dicho dmbito. Puede también
establecer una separacioén clara entre las funciones pre-
ventivas, las funciones protectoras de los derechos y las
funciones sancionatorias de orden disciplinario o, alter-
nativamente, puede, por ejemplo, establecer relaciones
especificas entre el ejercicio del poder disciplinario y la
concrecién de ciertas atribuciones de caracter preven-
tivo. La norma acusada expresa la decision del legisla-
dor de permitir que dentro del contexto de un proceso
disciplinario se ejerza una funcién preventiva especifica
encaminada a impedir la vulneracién del orden juridico

y la defraudacion del patrimonio publico”. @
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La sentencia antes mencionada precisa que la medida preven- 137
tiva objeto de estudio no es “una medida cautelar en sentido

estricto, puesto que su finalidad no es asegurar los efectos de

una eventual sancidn disciplinaria”.

Ciertamente, si la finalidad de las medidas cautelares es “asegurar
la ejecucién del fallo correspondiente™*, el “ejercicio de un derecho
de supremacia que corresponde al Estado™® o “asegurar el cum-
plimiento del derecho solicitado por el demandante™®, y el fin del
derecho disciplinario es “encauzar o dirigir la conducta de sus des-
tinatarios especificos, vinculados por las relaciones especiales de
sujecion, dentro de un marco de parametros éticos que aseguren la
funcidn social que cumplen dentro de un Estado social y democra-
tico de derecho'””, podria afirmarse que la medida preventiva de
solicitud de suspension del procedimiento administrativo, actos,
contratos o su ejecucion no es propiamente una medida cautelar
porque no precave el cumplimiento de la eventual sancién a im-
poner al servidor publico, sino que busca garantizar la prevalencia
del ordenamiento juridico y la integridad del patrimonio publico;
el poder disciplinario recae sobre la conducta del funcionario y no
sobre dichos procedimientos, actos o contratos, a los cuales va di-
rigida la medida preventiva.

La doctrina también ha considerado que las medidas provisio-
nales o cautelares pueden tener una finalidad diferente a la de
asegurar la eficacia de la resolucidn que se profiera a la termina-
cién del procedimiento disciplinario:

14 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio. Cddigo General del Proceso. Bogotd: DUPRE
Editores, 2017, p. 1075.

15 Ibidem.
16 Ibidem, p. 1076.

17 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La ilicitud sustancial.: Lecciones de Derecho
Disciplinario. Bogota: Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Procuraduria Ge-
neral de la Nacién, 2006, Vol. |, p. 18.
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{...} resulta dificil admitir que la funcionalidad de las me-
didas provisionales pretende asegurar la eficacia de la
resoluciéon que ponga fin al procedimiento disciplina-
rio. De hecho, paulatinamente, tanto la doctrina como
el legislador y la jurisprudencia han venido dando
ejemplos de la amplitud de intereses que las medidas
provisionales pueden salvaguardar. Con frecuencia, las
medidas provisionales adoptadas en el procedimien-
to disciplinario no pretenden Unica y exclusivamente
asegurar la ejecuciéon de la sancién que finalmente se
imponga al funcionario. Junto a este interés, subyace
en la adopcién de medidas provisionales el afan de
proteccién de otros intereses que pueden padecer du-
rante la tramitacién del procedimiento, tales como el
interés del servicio o la integridad de la funcién publica
constituyen buenos ejemplos de lo dicho. En definiti-
va, es preciso admitir que las medidas provisionales no
se agotan en la garantia de la resolucién final, sino que
ademas de este, o de forma exclusiva, suelen dirigirse a
la tutela de intereses distintos, lo que permite hablar de

diversos tipos de medidas provisionales'®, Q

Ahora bien, independientemente que la medida preventiva que nos
ocupa pueda o no categorizarse como una medida cautelar, lo trasce-
dente de la figura consiste en que la funcion preventiva de la PGN y
de las personerias se extiende a los campos del proceso disciplinario,
en defensa del orden juridico o del patrimonio publico, con lo cual
se salvaguarda la funcidn publica y, en especial, la moralidad publi-
ca, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad,
imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia

18 MARINA JALVO, Belén. El régimen disciplinario de los funcionarios publicos.
Valladolid: Editorial LEX NOVA S.A., 2001, p. 283-284.

Pensamiento Disciplinario
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culares que cumplen funciones publicas en el desempefio de su em-
pleo, cargo o funcién®®.

Precisamente, la sancion disciplinaria tiene una doble finalidad, a sa-
ber, preventiva y correctiva, en aras de “garantizar la efectividad de
los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados
internacionales, que se deben observar en el ejercicio de la funcion
publica”,?° de manera que la funcién preventiva no es ajena ni a la
funcion ni al procedimiento disciplinario. La funcién preventiva busca
anticiparse a la ocurrencia de hechos que pongan en riesgo o afecten
el debido ejercicio de la gestion publica, y la finalidad de la medida
preventiva en el procedimiento disciplinario es precisamente evitar
o mitigar los perjuicios que puedan derivarse de un procedimiento
administrativo, acto o contrato.

3.3. PRESUPUESTOS NORMATIVOS PARA SU EJERCICIO

3.3.1. FUNCIONARIO QUE PUEDE PEDIR LA
MEDIDA PREVENTIVA Y DESTINATARIO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 219 de la Ley 1952 de
2019, solo el Procurador General de la Nacidn, y a quienes este dele-
gue de manera especial y los personeros, pueden solicitar la suspen-
sion del procedimiento administrativo, actos, contratos o su ejecucion.

El texto del articulo 160 de la Ley 734 de 2002 disponia en un
principio que podian pedir la medida preventiva el Procurador Ge-
neral de la Nacién, por quien este delegara de manera especial y
el Personero Distrital de Bogota; sin embargo, la Corte Constitu-
cional, mediante la Sentencia C-037 de 2003, declard la inexe-
quibilidad de las expresiones “Distrital de Bogota” y “Distrital”,
senalando que de los antecedentes legislativos de la norma no se

19 Art.23.Ley 1952 de 2019
20 Art.5.Ley 1952 de 2019
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desprendia justificacion alguna que explicara la asignacion exclu-
siva al Personero Distrital de Bogota de dicha facultad.

De alli que al expedirse el Codigo General Disciplinario (Ley 1952
de 2019), no se restringid en el Personero Distrital de Bogota la
facultad para solicitar la medida preventiva, sino que se extiende
para todos los personeros distritales y municipales.

De otra parte, el destinatario de la solicitud es el servidor publico o el
particular sujeto disciplinable?!, competente que adelanta el proce-
dimiento administrativo, que ha expedido el respectivo acto adminis-
trativo o que ha contratado en representacion de la entidad estatal.

3.3.2. ALCANCE DE LA MEDIDA PREVENTIVA

El articulo 219 de la Ley 1952 de 2019 de manera clara estable-
ce que la medida preventiva consiste en la facultad de “solicitar la
suspension del procedimiento administrativo, actos, contratos o su
ejecucion para que cesen los efectos y se eviten los perjuicios cuan-
do se evidencien circunstancias que permitan inferir que se vulnera
el ordenamiento juridico o se defraudara al patrimonio publico”; no
obstante, tiende a interpretarse que dicha potestad autoriza al Pro-
curador General de la Nacion y a los personeros para suspender de
manera unilateral las mencionadas actuaciones, lo cual no es cierto.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-977 de 2002, hizo un
estudio de interpretacion semantica, originaria, finalista y siste-
matica del citado articulo 160 de la Ley 734 de 2002, reprodu-
cido en el articulo 219, y concluyé que:

@ “(la) intencién del legislador en la aprobaciéon del pro-

yecto de ley fue conceder al Procurador General de la
Naciény al Personero de Bogotad la facultad de solicitar

21 Art.70.Ley 1952 de 2019
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O su ejecucién, cuando se evidencien circunstancias

gue permitan inferir que se vulnera el ordenamiento

juridico o se defraudara al patrimonio publico”. @

Concretamente, en relacion con la interpretacion semantico-grama-
tical, precisé lo siguiente:

@ “{..}la medida provisional a adoptar por el Ministerio PU-
blico en desarrollo de las diligencias disciplinarias con-
siste en “solicitar la suspensién” y no en “suspender”
los procedimientos administrativos, actos o contratos o
su ejecucion. Se trata de una permisién para solicitar a
la autoridad competente que tome la decisién de sus-
pender cuando se evidencian circunstancias que per-
miten inferir que se vulnera el ordenamiento juridico
o se defraudara al patrimonio publico. El verbo rector
de la norma permisiva es “solicitar”, no “suspender”. Se-
gun el sentido natural de las palabras utilizadas por el
legislador, el Procurador General y el Personero Distri-
tal de Bogotd pueden solicitar a la entidad respectiva
gque ella misma suspenda los procedimientos adminis-
trativos, actos o contratos o su ejecucion. La medida
preventiva en defensa del ordenamiento juridico y del
patrimonio publico, segun el texto de la norma, no es-
tablece la facultad en cabeza del Ministerio Publico de
suspender directamente dichos procedimientos, actos
o contratos, una vez se configuren las condiciones es-

tablecidas en el articulo 160" Q

Es asi como, realizada la solicitud de la medida preventiva a la res-
pectiva autoridad administrativa, sera esta la que evalle si suspende
el procedimiento, acto o contrato, con el fin de cesar sus efectos y

Pensamiento Disciplinario



142

evitar que se continde vulnerando el ordenamiento juridico o afec-
tando el patrimonio publico.

Conforme a lo dicho anteriormente, se tiene que la decision por
adoptar por la autoridad administrativa no tiene que ser nece-
sariamente la suspension del procedimiento, acto o contrato,
porque “el ordenamiento contempla diversas atribuciones, esta-
blecidas en distintas leyes, tales como el Cddigo Contencioso Ad-
ministrativo y el Estatuto de Contratacidon Administrativa, que sin
ser propiamente de suspension tienen la virtud de hacer cesar los
efectos o de evitar un detrimento patrimonial. En algunos casos,
como por ejemplo en ciertos procedimientos administrativos, la
suspension se puede lograr por la decision de no continuar ade-
lantando la actuacién administrativa iniciada de oficio mientras se
estudia el asunto elevado por el Procurador General de la Nacion
o el Personero de Bogot4%?”. Corresponde entonces a la autoridad
administrativa examinar los medios legales con que cuenta para
lograr que se evite la vulneracidn del ordenamiento juridico o se
afecte el patrimonio publico que, ademas de la suspensidn, podra
ser incluso la revocatoria de su propio acto.

De otra parte, en principio, la medida preventiva tendrd un carac-
ter temporal, mientras subsistan los motivos que la sustentan o
a lo sumo durante el procedimiento disciplinario; sin embargo,
dependiendo de la decision que adopte la autoridad administra-
tiva, podra ser permanente, como cuando decida no continuar un
proceso de contratacion o revoque sus actos.

3.3.3. PROCESO DISCIPLINARIO EN CURSO

La medida preventiva se puede solicitar cuando se adelanten
“diligencias disciplinarias” por la Procuraduria General de la Na-
cidn o las personerias, por lo que debe determinarse desde qué
etapa del procedimiento disciplinario puede pedirse aquella.

22 Sentencia C-977 de 2002
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puesta en los articulos 217 y siguiente de la Ley 1952 de 2019, se
dispone que esta se podra ordenar durante la investigacion disci-
plinaria o el juzgamiento, y tiene plena explicacion que no proce-

da en la indagacidn preliminar, pues precisamente la finalidad de
esta etapa es la identificacion o individualizacion del posible autor
de una falta disciplinaria (art. 208); es decir, no existe un posible
autor contra quien proceda la suspensién provisional.

Sin embargo, en cuanto a la medida preventiva del articulo 219, se
estima que puede solicitarse desde la indagacion preliminar, pues
la medida no recae sobre el funcionario, sino sobre un procedimien-
to administrativo, acto o contrato y, por tanto, no es necesario que
esté identificado el posible autor de la falta.

Ahora bien, en dicha etapa del procedimiento, asi como en las
subsiguientes, el operador disciplinario deberd contar con los
elementos de juicio o probatorios que le permitan inferir la vul-
neracion del ordenamiento juridico o la afectacion al patrimonio
publico, pues la medida tiene una finalidad concreta que no pue-
de perderse de vista.

3.4. CONDICIONES PARA EL EJERCICIO
DE LA MEDIDA Y EFECTOS

Asi mismo, el citado articulo 219 dispone que la medida preventiva
es procedente “cuando se evidencien circunstancias que permitan
inferir que se vulnera el ordenamiento juridico o se defraudara al
patrimonio publico”, lo cual significa que el operador disciplinario
debe motivar la peticién en hechos evidentes o manifiestos sobre
la vulneracion del ordenamiento juridico o de afectacion del patri-
monio publico, o su puesta en riesgo.

Asi lo precisé la Corte Constitucional, sefialando los puntos que
debe contener la solicitud de la medida preventiva:
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“{..} La motivaciéon debe desarrollar los fines y condi-
ciones establecidos en la norma sin que ello implique
sefnalar eventuales responsables. De tal manera que, al
adelantar diligencias disciplinarias, cuando se eviden-
cian las circunstancias aludidas por la norma, en la so-
licitud se debe especificar, por lo menos: a) cudles son
estas, b) por qué se infiere de ellas que se produce o
producird el resultado que la norma pretende evitar, )
en qué consiste la vulneracion del ordenamiento juridi-
co o la defraudacién del patrimonio publico en el caso
concreto y d) cual es el procedimiento, acto o contrato,
0 suU ejecucion, cuyos efectos deben cesar para impedir
gue ocurra o que continle ocurriendo lo que es nece-

sario, en derecho, precaver o acabar??”. g

Igualmente, la doctrina ha precisado que la solicitud de la medi-
da preventiva debe tener el sustento factico suficiente y realizar-
se a través de un acto motivado, en el que “ademds de expresar
las razones por las cuales se pide la suspension, debera conte-
ner el porqué se infiere que de ellas se produce o se producira
el resultado que la norma pretende evitar y en qué consiste tal
vulneracion o defraudacién concretamente”,

Lo anterior, a su vez, también le impone una carga al destinatario
de la medida, quien debe dar respuesta al instructor o juzgador
disciplinario y, ademas, sustentar razonadamente su decision de
suspender o no el procedimiento administrativo, el acto, contra-
to 0 su ejecucidn; si bien es cierto que la solicitud del operador
disciplinario no es una orden, la decision de la autoridad admi-

23 Ibidem

24 BAUTISTA CELY, Martha Lucia. Medidas cautelares y preventivas en el proceso
disciplinario colombiano. Coleccién Juridica Disciplinaria. Bogotd, Ediciones Nueva
Juridica e Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario, 2012, Vol. |, p. 327.
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razonable y fundamentada.

En ese sentido, al sefialar los riesgos de su determinacion, la jurispru-
dencia constitucional se ha pronunciado:

@ “En ambos casos se trata de una decision auténoma
del destinatario de la solicitud de suspensién que ha
de tomar dentro del ambito de sus competencias y
deberes. Sera el destinatario el que aprecie las cir-
cunstancias del caso, analice el marco normativo per-
tinente y asuma los riesgos juridicos de la decisién o
las responsabilidades de diverso orden que de ella se
puedan derivar cualquiera que sea el sentido de esta,
positivo por atender la solicitud, o negativo por no
atenderla. Por ejemplo, la decision del destinatario de
la solicitud puede tener consecuencias respecto de la

calificacién de su diligencia o negligencia”. g

Por tanto, si bien la solicitud de medida preventiva del operador
disciplinario ante la autoridad administrativa no obliga a esta a
acceder a la suspension de procedimiento disciplinario, acto o
contrato, el servidor publico tiene el deber de motivar su deci-
sidn y, en caso de una respuesta negativa, explicar las razones
por las cuales considera que no se esta vulnerando el ordena-
miento juridico o afectando el patrimonio publico, actuacion
frente a la cual es responsable.

25 lbidem.

Pensamiento Disciplinario



146

BIBLIOGRAFIA

Jurisprudencia Corte Constitucional: C-977 de 2002, C-1076 de
2002, C-037 de 2003, C-193 de 2020.

BAUTISTA CELY, Martha Lucia. Medidas cautelares y preven-
tivas en el proceso disciplinario colombiano. Coleccién Juridica
Disciplinaria. Bogotd, Ediciones Nueva Juridica e Instituto Co-
lombiano de Derecho Disciplinario, 2012, Vol. |, p. 327.

LOPEZ BLANCO, Hernén Fabio. Cédigo General del Proceso.
Bogota: DUPRE Editores, 2017, p. 1075.

MARINA JALVO, Belén. El régimen disciplinario de los funcio-
narios publicos. Valladolid: Editorial LEX NOVA S.A., 2001, p.
283-284.

GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La ilicitud sustancial. Leccio-
nes de Derecho Disciplinario. Bogota: Instituto de Estudios del

Ministerio Publico — Procuraduria General de la Nacién, 2006,
Vol. |, p. 18.

Medidas Preventivas en Diligencia Disciplinarias. Doctrina prac-
tica sobre el articulo 160 de la Ley 734 de 2002. Guia 4. Bogota:
Instituto de Estudios del Ministerio Publico Procuraduria Gene-
ral de la Nacién. 2020.

Modelo de Gestidn de la Funcion Preventiva de la Procuraduria
General de la Nacion. Conceptualizacidon. Asociacion Marqués y
Uriza - Sphera Consulting (2012) y PGN Economia Urbana Ltda.
Primera Edicidn, enero de 2014.

RINCON RIOS, Jarvey; GAITAN PENA, Jorge Eliécer; CASTANE-
DA GONZALEZ, Jestis Mauricio. Procesos Disciplinarios. Bogota:
Grupo Editorial Ibanez, 2019.

Pensamiento Disciplinario



NORMATIVA INTERNA PGN: 147

Resolucion 132 de 2014: “Por medio de la cual se establece un
nuevo enfoque, principios, lineamientos para el ejercicio de la
funcién preventiva a cargo de la Procuraduria General de la Na-
cidn, se modifica y fortalece el Sistema Integral de Prevencidn y
se dictan otras disposiciones”.

Resolucion 055 de 2015:“Por medio de la cual se adiciona la Resolu-
cion 132 de 2014, en tanto se crean los diferentes tipos de actuacion
en el marco de los escenarios sefialados en el modelo de gestién de
la funcidn preventiva de la Procuraduria General de la Nacion”.

Resolucion 456 de 2010: “Por medio de la cual se fijan politicas y
se definen aspectos relevantes de la actuacidn preventiva integral
que las dependencias competentes de la Procuraduria General de
la Nacidn realizan sobre la gestidn contractual de las entidades
publicas y de los particulares que ejercen funciones publicas o
administran recursos del Estado”.

Resolucidn 480 de 2020: “Por medio de la cual se expide la po-
litica y las directrices para el ejercicio de la funcidn preventiva de
la Procuraduria General de la Nacion en la Contratacidon Publica
de las Entidades y de los particulares que ejercen funciones pu-
blicas o administran recursos del Estado”.

Pensamiento Disciplinario



|leuoloepN o)04a(3 |9 esed epeald eldo)



PRINCIPALES MODIFICACIONES PROCESALES 149
EN EL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO

JOHN HARVEY PINZON NAVARRETE'

RESUMEN:

El derecho procesal disciplinario ha estado en permanente evo-
lucion. Las diferentes disposiciones normativas plasmadas en la
Ley 200 de 1995, Ley 734 de 2002, Ley 1474 de 2011, Ley 1952
de 2019 y Ley 2094 de 2021 asi lo demuestran, aspecto que se
erige en un verdadero reto para las autoridades disciplinarias.
En efecto, pese a los esfuerzos que se han hecho, de cada legis-
lacion se desprende un considerable nimero de problemas. Por
tanto, en este texto se podran encontrar algunas reflexiones que
le serviran al lector para dar respuesta a varios interrogantes
que estan relacionados con los temas mds acuciantes de cada
etapa del proceso disciplinario. No obstante, sera necesario que
cada servidor publico que ejerza la funcidn disciplinaria realice
un gran esfuerzo, pues, como se expondra al final del trabajo,
las normas procesales, mas que ser objeto de descubrimiento en
las diferentes codificaciones, deberdn ser de creacién de quienes
imparten justicia disciplinaria.

1 Procurador delegado con funciones mixtas para el seguimiento a los recursos
relacionados con el Sistema General de Regalias.
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ABSTRACT:

The Disciplinary procedural law has been in permanent evolu-
tion. The different regulatory provisions embodied in Law 200 of
1995, Law 734 of 2002, Law 1474 of 2011, Law 1952 of 2019
and Law 2094 of 2021 demonstrate this, an aspect that stands
as a real challenge for disciplinary authorities. Indeed, despite
the efforts that have been made, each piece of legislation gives
rise to a considerable number of problems. Therefore, in this text
you can find some reflections that will help the reader to answer
various questions that are related to the most pressing issues
at each stage of the disciplinary process. However, it will be ne-
cessary for each public servant who exercises the disciplinary
function to make a great effort, because, as will be explained at
the end of the work, the procedural norms, rather than being the
object of discovery in the different codifications, must be created
by those who dispense disciplinary justice.
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PALABRAS CLAVE:
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INTRODUCCION

Muchisima razdn tenia aquella doctrina que explicd que un sistema
procesal es el sismdgrafo que mide la intensidad del respeto por
los derechos fundamentales?. Dicha afirmacién no solo posee un
enorme significado ideoldgico?, sino que ademds se erige en una
aseveracion prospectiva, ya que aquella es la que debe marcar en
el futuro el caracter de un derecho disciplinario verdaderamente
garantista de los derechos fundamentales de los investigados.

Desde el punto de vista histdrico, el derecho disciplinario ha tenido
una evolucidn en sus aspectos sustanciales y procesales. En este
ultimo aspecto —el procesal—, puede evidenciarse una constante
linea de mejoramiento, pues las reglas procesales son creadas con
mayor precision para que se procure el respeto de los derechos de
quien es sujeto pasible de la accion disciplinaria.

La Ley 200 de 1995 podria considerarse como el primer sismdgrafo
que empezd a medir el respeto de los derechos fundamentales en el
marco de una actuacion disciplinaria. En efecto, alli se unificaron los
distintos regimenes y el establecimiento de las etapas bien diferen-
ciadas. En sintesis, la aplicacion de los principios y garantias relacio-
nadas con el debido proceso resultd una muy buena muestra de que
la linea de mejora estaria ajena a cualquier intento de regresividad.

Con todo, siete afios mas tarde, el software de ese sismdgrafo cam-
bid significativamente, pues una actualizacion aparecié en el afio
2002 a partir de la expedicion de la Ley 734 de ese afio. Para se-
guir parodiando los conceptos relacionados con la tecnologia, alli se
introdujo un conjunto de «paquetes tecnoldgicos»: el derecho a no
solo conocer la investigacion, sino la posibilidad efectiva y real de
acceder a ella. Sobre el tema en comento, algunos todavia quedamos

2 Carlos Arturo Gomez Pavajeau. Médulo de aprendizaje autodirigido Plan de For-

macion de La Rama Judicial. Consejo Superior de la Judicatura. 2015.
3 Ibidem.
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perplejos cuando recordamos que en aquella época hizo carrera la 153
practica de que solo podia accederse a la investigacion disciplinaria

cuando el sujeto disciplinado hubiere rendido la version libre. De la

misma manera, se introdujo el derecho a presentar alegatos de con-

clusion, pues esta prerrogativa no estaba mencionada en la Ley 200

de 1995. Pese a ello, fue gracias a una importante sentencia de la

Corte Constitucional que esa posibilidad pasd de ser una enunciacion

del derecho a convertirse en una etapa procesal®.

Por su parte, al evidenciarse la necesidad de implementar otros
mecanismos mas efectivos en la lucha contra la corrupciény la in-
eficiencia administrativa, fue obligatorio contar con cierta claridad
y determinacion en la fijacién de algunas reglas procesales en el
marco de la actuacién disciplinaria. Ello, por ejemplo, tuvo lugar
cuando se aumentd el numero de las causales de aplicacidon de
procedimiento verbal. Recordemos que esta figura estaba regula-
da como una simple «extensién del procedimiento verbal aplicado
por el Procurador General» y solo cuando tenia lugar las situacio-
nes relacionadas con la confesion, la flagrancia o cuando la falta
era leve. Pues bien, era necesario, de la manera mas clara posible,
fijar dichas reglas y mas cuando las necesidades hacian considerar
que el procedimiento verbal era un muy buen instrumento proce-
sal, ampliandose las hipdtesis en las que este procedimiento tenia
lugar como, verbi gratia, otras faltas disciplinarias®.

Después de la Ley 734 de 2002 se cred un software de alta velo-
cidad —si se quiere de ultima tecnologia—, pero que en su confi-
guracion tenia un acentuado problema: excesiva agilidad, eficiencia
y economia. Tal y como si se tratara de una sobretension o un pro-

4 Corte Constitucional. Sentencia C-107 de 2004. MP. Jaime Araujo Renteria.

5 Actuar u omitir a pesar de la existencia de inhabilidades, incompatibilidades y
conflictos de intereses; declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por ter-
minado sin que se cumplan las causales previstas en la ley para ello; no resolver
la consulta en los términos previstos en la ley; la mora sistematica; algunas faltas
relacionados con la hacienda publica; entre muchas otras. Unas y otras, cuya carac-
teristica principal es que no requieren de una compleja actividad probatoria.
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blema de alto voltaje, los preceptos consignados en la Ley 1474 de
2011 podian ocasionar dafios considerables, esto es, una afectacion
relevante a los derechos fundamentales de los investigados. Sobre
el tema en comento, vale enunciar algunas de dichas situaciones in-
deseables que se presentaban en la actuacion disciplinaria:

e Tramite de recusaciones abreviadas y supeditadas a eta-
pas posteriores, con lo cual se generaba una incertidum-
bre respecto de la garantia del juez imparcial.

e Impugnacién contra las decisiones que negaban las prue-
bas, pero solo por via del recurso de reposicion. No obstante,
de acudirse a la apelacidn, habria que esperar a que se sur-
tiera todo el tramite de primera instancia. Una vez expedido
el fallo de caracter sancionatorio, la apelacion sobre aque-
lla decisidn que habia negado las pruebas era procedente
y solo de esta manera la segunda instancia podia resolver
quién tenia la razdn sobre aquello que debia definirse antes
de emitirse un primer pronunciamiento de fondo.

e Derivado de lo anterior, se propicid la desnaturalizacion
de la doble instancia, pues, si el funcionario de mayor
jerarquia encontraba que las pruebas negadas debian
practicarse, aquel tendria que proceder a ello y decidir
conforme a esa actividad que en principio debid surtirse
en la primera instancia. Por tanto, se introducia un de-
bate probatorio completamente nuevo vy, ldgicamente,
sin posibilidad real y materia de una segunda instancia.

e Los ajustes que se hicieron a las formas de notificacion fueron
enteramente incompatibles, pues dichas reglas eran propias
de temas y asuntos contenciosos y no de derecho sanciona-
dor. Para ser lo mas grafico, en ese escenario los investigados
tendrian que revisar su proceso los martes y jueves, porque
qué tal que el despacho elaborara un estado para notificar
un cierre de la investigacidn o una decision que fijara el trasla-
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aunque minimizado, con buen criterio por parte de la mayoria

de las autoridades disciplinarias, al combinar —pese a lo an-

titécnico— la notificacidn del estado con una comunicacion

muy propia a la que precedia a una notificacion personal.

Este era parte del escenario que nos habia dejado la Ley 1474
de 2011 que, supuestamente, tuvo como objeto «mejorar», entre
otras cosas, las reglas procesales de la actuacion disciplinaria.

2. LA PROPUESTA EN LA QUE SE BASO
LA LEY 1952 DE 2019, ESTATUTO
DISCIPLINARIO QUE NO ENTRO
A REGIR DE FORMA AUTONOMA

2.1 LO QUE SUCEDIO ANTES DE LA SENTENCIA DEL
8 DE JULIO DE 2020, PROFERIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El proceso disciplinario que se surtid en la Procuraduria General
de la Nacién contra el entonces alcalde mayor de Bogotad Gustavo
Francisco Petro Urrego partiéo —definitivamente— en dos la historia
del derecho disciplinario de Colombia. Para algunos fue una nefasta
decision; para otros fue lo mejor que le pudo pasar al derecho disci-
plinario; unos tantos advirtieron la juridicidad del fallo expedido por
el organismo de control, pero no asi el proferido por el Consejo de
Estado. Otros, por el contrario, consideraron que el fallo en la Procu-
raduria fue politico y que la decision del maximo dérgano de la juris-
diccién de lo contencioso administrativo si fue juridico. En fin, desde
el mes de diciembre de 2013 y comienzos del afio 2014, han pasado
ya mas de nueve afios y no hay un solo evento académico de derecho
disciplinario en el que no se hable de este proceso disciplinario.

Pero, entonces, transcurrido el aflo de 2014 —época en la que se
presentaron las primeras discusiones acerca de si era necesario ajus-
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tar o no las normas disciplinarias—, el entonces Procurador General
de la Nacién conformd una comisién compuesta por abogados, ser-
vidores publicos, doctrinantes, profesores y otros entendidos en la
materia, con el fin de verificar si en realidad era necesario o no ajustar,
complementar o definitivamente cambiar el estatuto disciplinario.

El resultado de esa comision se tradujo en una propuesta de pro-
yecto de ley para expedir un nuevo Cédigo General Disciplinario con
nuevas normas tanto sustanciales como procesales. Los ajustes nor-
mativos, en modo simplemente enunciativo, fueron los siguientes:

Aspectos sustanciales Aspectos procesales
Reorganizacion, ajuste e intro- | Adopcidn de un dnico
duccidn de algunos principios procedimiento disciplinario
Aspectos relacionados con los Nuevo régimen probatorio

temas dogmaticos de la tipicidad,
ilicitud sustancial y la culpabilidad

Reorganizacion y ajuste de las Beneficios por confesion
faltas disciplinarias gravisimas y
otros asuntos relacionados con
deberes y prohibiciones

Nueva reglamentacion en Posibilidad de la segunda
materia de sanciones instancia para todos los
procesos disciplinarios

Ajustes y cambios en cuanto Ajustes en temas de
a las figuras de la caducidad y comunicaciones, notificaciones
prescripcion disciplinaria y demas tramites similares

Sin embargo, por razones de diversa indole, la Ley 1952 de 2019
no entrd a regir. Asi, por ejemplo, se presentaron varias objeciones
por inconstitucionalidad e inconveniencia frente a algunas normas de
este nuevo Cddigo®. Ademds, ante la adopcidn de un procedimiento

6 Corte Constitucional. Sentencias C-284 de 2016, MP. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, y C-704 de 2017, MP. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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actuaciones disciplinarias, el legislador fue difiriendo la entrada en
vigencia del Cédigo General Disciplinario’.

2.2 LO QUE SUCEDIO DESPUES DE LA SENTENCIA DEL
8 DE JULIO DE 2020, PROFERIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Ademas de las dificultades que se presentaron con la entrada
en vigencia de la Ley 1952 de 2019, en el ordenamiento juridico
colombiano aparecié un problema todavia mayor: la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 8 de julio
de 2020 en el caso Petro Urrego vs. Colombia. El pronuncia-
miento del Sistema Interamericano provocé un variado nimero
de opiniones acerca del pasado, presente y futuro del derecho
disciplinario en Colombia. En efecto, y solo para hacer mencion
en el campo doctrinal, el lector podra revisar en la siguiente ta-
bla algunos de los principales estudios y documentos que se han
elaborado sobre este aspecto®:

Ardila Quintero, Santiago y otros. Las garantias judiciales
de imparcialidad, presuncion de inocencia y derecho de
defensa, en aplicacion de la sentencia Petro Vs. Colombia
1 de la CIDH, al Sistema De Responsabilidad Disciplinaria -
Ley 1952 De 2019 y sus modificaciones. En Debates Fun-
damentales Sobre Derecho Disciplinario. Tomo V. Edicio-
nes Nueva Juridica. Bogota. 2022.

7 Asi, por ejemplo, el articulo 140 de la Ley 1955 de 2019 (Por medio de la cual se
expidié el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022/ “Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad”) dispuso la prérroga del Cédigo General Disciplinario hasta el 1° de julio
de 2021. Este aspecto, que no estuvo exento de debate, fue declarado exequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-427 de 2020, MP. Alejandro Linares
Cantillo. Posteriormente, la Ley 2094 de 2021 seria la encargada no solo de ajustar
las normas de la Ley 1952 de 2019, sino también en establecer la vigencia de todas
las disposiciones contenidas en ambas leyes (articulo 74 de la Ley 2094 de 2021).

8 Larelacion de estos trabajos obedece a un orden alfabético.
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Por su parte, en lo que concierne a la ley, era necesario que la insti-
tucionalidad ofreciera una respuesta acorde las «nuevas exigencias
convencionales», pues la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ordend que el Estado Colombiano debia ade-
cuar sus normas internas a los lineamientos fijados en la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (articulo 23.2) y a los criterios
sefalados en la sentencia del 8 de julio de 2020 en el caso Petro
Urrego vs. Colombia. Las referidas directrices estan contenidas en
los parrafos 112 y 113 del aludido pronunciamiento:

@ T12. En el presente caso, el Tribunal constata que el ar-
ticulo 277.6 de la Constitucion Politica de Colombia fa-
culta al Procurador para “ejercer vigilancia superior de
la conducta oficial de quienes desemperien funciones
publicas, inclusive las de eleccidn popular; ejercer pre-
ferentemente el poder disciplinario; adelantar las inves-
tigaciones correspondientes e imponer las respectivas
sanciones conforme a la ley”. Por su parte, el articulo
278 del texto constitucional establece que el Procura-
dor ejercera directamente la funcién de “1. Desvincular
del cargo, previa audiencia y mediante decisién moti-
vada, al funcionario publico que incurra en alguna de
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las siguientes faltas {...}". La Corte observa que el primer
periodo del inciso 6° del articulo 277 y el numeral primero
del articulo 278 de la Constitucién de Colombia admiten la
posibilidad de ser interpretados de modo compatible con la
Convencidon Americana y con el modelo de Estado de de-
recho establecido por el articulo 1° de la propia Constitu-
cién {..}, a condicién de entender que la referencia a los
funcionarios de eleccién popular estd limitada unicamente
a la potestad de vigilancia del Procurador. Conforme a la
regla de que no debe declararse una norma violatoria
de la Convencion en tanto admita una interpretacién
compatible con esta, la Corte encuentra que el inciso
6° del articulo 277,y el numeral primero del articulo 278
de la Constitucion Politica de Colombia, no son incom-
patibles con el articulo 23 de la Convencién Americana.

3. Por otro lado, el Cédigo Disciplinario Unico prevé
en sus articulos 44 y 45 |a facultad de la Procuradu-
ria para destituir e inhabilitar funcionarios publicos,
y define las implicaciones de dichas sanciones en los
siguientes términos: “a) La terminacién de la relacion
del servidor publico con la administracién, sin que im-
porte que sea de libre nombramiento y remocion, de
carrera o eleccién, o b) La desvinculacién del cargo, en
los casos previstos en los articulos 110 y 278, numeral 1,
de la Constitucién, o ¢) La terminacién del contrato de
trabajo, y d) En todos los casos anteriores, la imposibi-
lidad de ejercer la funcién publica en cualquier cargo
o funcidén, por el término senalado en el fallo, y la ex-
clusién del escalafén o carrera”. La Corte ya concluyd
anteriormente que una sancién de inhabilitacién o desti-
tucidn de un funcionario publico democraticamente electo
por via de autoridad administrativa y no por “condena, por
juez competente, en proceso penal”, es contraria al articu-
lo 23.2 de la Convencidn y al objeto y fin de la Conven-
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cién (supra parr. 100). Por las mismas razones, la Corte 163
concluye que el Estado incumplié con sus obligaciones

previstas en el articulo 23 de la Convencién, en relacion

con el articulo 2 del mismo instrumento, por la existencia

y aplicacion de las normas del Cédigo Disciplinario Unico

que facultan a la Procuraduria a imponer dichas sanciones

a funcionarios publicos democraticamente electos, como

fue el caso del sefior Petro. (Negrillas fuera del texto) @

Los dos parrafos descritos, en los cuales se condensan las orde-
nes y lineamientos del Sistema Interamericano, podrian ser contra-
dictorios. En efecto, mientras en el primero de ellos se dice que el
inciso 6° del articulo 277 y el numeral primero del articulo 278 de
la Constitucion de Colombia admiten la posibilidad de ser interpre-
tados de modo compatible con la Convencién Americana y con el
modelo de Estado de derecho establecido por el articulo 1.° de la
propia Constitucion (a condicion de entender que la referencia a los
funcionarios de eleccién popular estd limitada Unicamente a la po-
testad de vigilancia del Procurador), en el segundo se concluye que
una sancion de destitucién o inhabilidad a un servidor publico de
eleccion popular dnicamente puede provenir de una condena por
un juez competente en proceso penal.

Tal suerte de cosas se complica aun mas porque la sentencia de la
Corte Interamericana tampoco fue minimamente clara para sefa-
lar qué debia entenderse por «potestad de vigilancia». Empero, en
el ordenamiento juridico colombiano siempre se entendié que ese
poder de vigilancia implicaba «ejercer la vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclu-
sive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disci-
plinario; adelantar las investigaciones correspondientes e imponer
las respectivas sanciones conforme a la ley»®°. Tal postulado esta
sobradamente demostrado con la imposicion de sanciones discipli-

9 Numeral 6 del articulo 277 de la Constitucidon Politica de Colombia.
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narias, después de la Constitucion Politica de 1991, a mas de diez
mil servidores publicos de eleccion popular.

En sintesis, la Corte Interamericana admitié, aunque de manera
imprecisa y confusa con otros apartes de la sentencia'®, que las
facultades disciplinarias de la Procuraduria si podian ejercerse,
porque estas resultaban acordes con la Convencion Americanay
con el modelo de Estado de derecho establecido por el articulo
1.° de la propia Constitucion.

3. EL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO:
LA UNION DE LA LEY 1952 DE
2019 Y LA LEY 2094 DE 2021

La primera mujer en ocupar el cargo de Procuradora General de la
Nacion fue la doctora Margarita Cabello Blanco. Esta jurista, co-
nocedora de la historia politica y juridica colombiana, y muy espe-
cialmente de la importancia de una entidad como la Procuraduria
General de la Nacidn, tomd la importantisima decision de efectuar
algunos ajustes a la Ley 1952 de 2019 para cumplir el fallo profe-
rido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De forma
mas abreviada, la jefe del organismo de control supo mantener lo
mejor de la Ley 1952 de 2019, pero introduciendo algunos ajustes
y adiciones que eran necesarios. Asi las cosas, el Cddigo General
Disciplinario puede ser calificado como la union y el esfuerzo en-
tre la Ley 1952 de 2019 y la Ley 2094 de 2021.

En los siguientes numerales se hara mencion de las principales
modificaciones a nivel procesal, conforme a cada una de las di-
ferentes etapas del proceso disciplinario.

10 Paratal efecto, confrontese con John Harvey Pinzén Navarrete. Reconfiguracion
del Derecho Procesal Disciplinario para el procesamiento y sancion de quienes des-
empefian cargos publicos y/o funciones publicas. En Debates Fundamentales Sobre
Derecho Disciplinario. Tomo IV. Ediciones Nueva Juridica. Bogota. 2022.
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DE SERVIDOR PUBLICO O HECHO NOTORIO

Existen dos presupuestos indefectibles para el ejercicio de la
accion disciplinaria: (i) la competencia del servidor publico —
para ejercer esa funcién— vy (ii) que dicha accidén se encuentre
vigente. Cumplido lo anterior, en principio se puede dar una
entre tres posibilidades: a) Remision por competencia de las
diligencias a la autoridad que corresponda; b) Iniciar la actua-
cion disciplinaria, bien con la decision de indagacién preliminar
o la investigacion disciplinaria (segun estén presentes algunas
circunstancias especificas); c) Proferir una decision de caracter
inhibitorio cuando estén dadas algunas circunstancias que no
hacen viable el inicio del proceso disciplinario.

En cuanto a esta tercera posibilidad —esto es, la de proferir una de-
cisién inhibitoria—, tanto en el Cédigo Disciplinario Unico como el
Cddigo General Disciplinario se han mantenido las mismas causa-
les por las que se puede adoptar una decision de esta naturaleza. Al
respecto, segun se indica en el articulo 209 de la Ley 1952 de 2019,
«cuando la informacion o queja sea manifiestamente temeraria o se
refiera a hechos disciplinariamente irrelevantes o de imposible ocu-
rrencia o sean presentados de manera absolutamente inconcreta o
difusa, o cuando la accién no puede iniciarse, el funcionario de plano
se inhibird de iniciar actuacién alguna».

Aqui vale recordar que la decisién inhibitoria puede entenderse como
una buena herramienta para hacer mas eficiente el ejercicio de la ac-
cion disciplinaria. No parece excesivo sostener que en muchas oca-
siones un nuimero considerable de quejas disciplinarias —incluso al-
gunos informes de servidores publicos— son presentados en ciertas
condiciones que hacen inviable el ejercicio de la accidn disciplinaria.
Se puede, a manera de ejemplo, enunciar algunos casos: «Procura-
duria, investiguen, se estan gastando el presupuesto»; «en esta en-
tidad el amiguismo y la complicidad campean; a los directivos solo
les interesa cubrir a ciertos servidores por el amiguismo y los favores
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politicos»; «el subdirector no cumple requisitos para ejercer el cargo;
su trayectoria y sus antecedentes son pésimos». En fin.

En otras ocasiones, la queja aparentemente si tiene ciertos hechos
relevantes, pero se caracterizan porque de ellos es dificil atribuirlos
de forma concreta a una determinada conducta de un servidor pu-
blico en particular. Entre estos tenemos: las demoras en el recono-
cimiento de las pensiones, el hacinamiento en las carceles del pais,
algunas fallas en el sistema de salud, el mal estado de las vias en
alguna ciudad del pais, entre muchisimas otras situaciones similares.

Con todo, pese a que la decision inhibitoria es muy necesaria para
resolver este tipo de asuntos, esta providencia produce una ten-
sién en el siguiente sentido: por un lado, el criterio de la autoridad
que se traduce en su auto habilitado en la ley para no adelantar la
accion disciplinaria. Por el otro, el interés —legitimo, por cierto—
del ciudadano que, conforme al articulo 92 de la Constitucion Po-
litica de Colombia, «puede solicitar de la autoridad competente la
aplicacién de las sanciones penales o disciplinarias derivadas de
la conducta de las autoridades publicas»'®.

;Qué puede hacer el ciudadano, entonces, cuando la autoridad dis-
ciplinaria decide adoptar una decisién inhibitoria? ;Volver a interpo-
ner la queja o impugnar la decision por medio de la cual la autoridad
competente desestimé la queja? Es una dificil decision y la ley hasta
el momento no habia sido clara para optar por una u otra alterna-
tiva, hasta el punto de que las posiciones juridicas sobre la materia
no eran pacificas. Asi, por ejemplo, en la jurisdiccion disciplinaria, a
propdsito de la entrada en funcionamiento de la Comisidn Nacional
de Disciplina Judicial, existian posiciones encontradas, traducidas
en innumerables salvamentos de voto.

Por estas razones, la nueva legislacion disciplinaria, de manera ex-
presa, sefald que contra la decision inhibitoria no procede recurso.

11 Articulo 92 de la Constitucién Politica de Colombia.
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Sobre dicho aspecto, la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, en 167
una providencia, recordé lo que ocurria en vigencia de la Ley 734 de
2002 y destacd el cambio que suscitd la nueva legislacion®*:

@ La Ley 734 de 2002 no contempld la facultad de impugnar
el denominado auto inhibitorio; es decir, la decisién por la
cual el juez disciplinario se abstiene de dar aperturaala
actuacion una vez recibida la noticia disciplinaria.

Dicha conclusién siempre estuvo corroborada, a partir de una
aplicacién literal de las normas que regulan la materia. En efec-
to, el articulo 130 de la Ley 734 de 2002 dispuso que «contra
las decisiones disciplinarias proceden los recursos de repo-
sicién, apelacién y queja» de donde emergia con claridad
que la impugnacién de una decisién adoptada en el seno
del proceso disciplinario solo puede conducirse a través de
los medios determinados por el texto legal.

.}

Por ello, la Ley 734 de 2002, en su momento, se ocupo
de regular lo relativo a los recursos y a la ejecutoria, y
de precisar los Unicos recursos de los que disponian los in-
tervinientes en el procedimiento disciplinario, asi como
las decisiones contra las cuales se pueden interponer.

Conforme a ello, el recurso de apelacién, en particu-
lar, solo puede emplearse para impugnar la decision
«gue niega la practica de pruebas solicitadas en los
descargos, la decisiéon de archivo y el fallo de primera
instancia», en los términos que eran indicados en el
articulo 115 de la Ley 734 de 2002

12 Comisién Nacional de Disciplina Judicial. Auto del 25 de mayo de 2022. MP. Mau-
ricio Fernando Rodriguez Tamayo Radicacién N° 440011102000 202000124 01.
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.}

Asi las cosas, entre las decisiones apelables, en la
Ley 734 de 2002 no figuraba el auto inhibitorio, razén
por la cual siempre resultd indiscutible su improceden-
cia a la luz de una interpretacioén literal, pero tam-
bién respetuosa de la légica que impone el debido
proceso en materia procesal.

Igualmente, tampoco procede el recurso por la remi-
sién o integracién normativa, en razén a que no se obser-
va un vacio normativo propiamente dicho que autorice
su procedencia excepcional, producto de la voluntad
legislativa en su momento, contenida en el 115 de
la Ley 734 de 2002, segun el cual el recurso de ape-
lacién «procede Unicamente contra las siguientes
decisiones», que enseguida enuncia en forma deta-
llada y entre las que no aparece el auto inhibitorio.

.}

Sin embargo, en cuanto al supuesto de la posible im-
pugnacion de las decisiones inhibitorias, lo que hizo el
legislador con el Cédigo General Disciplinario fue confirmar,
con un mayor grado de precisidn —y si se quiere de
exactitud—, la tesis mayoritaria de la Comisién Nacional
de Disciplina Judicial en esta materia.

Efectivamente, el articulo 134 del Cédigo General Dis-
ciplinario establecid, en forma taxativa, aquellas provi-
dencias que son susceptibles del recurso de apelacién:

ARTICULO 134. Recurso de apelacién. El recur-
so de apelacién procede Unicamente contra
las siguientes decisiones: la decisién que niega
pruebas en etapa de juicio, la decisién de ar-
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chivo, la decisién que finalice el procedimiento 169
para el testigo renuente y el quejoso temerario,
y el fallo de primera instancia {...}

Por su parte, de forma muy diciente, el articulo 209 de
dicho Cdédigo sefialé lo siguiente:

ARTICULO 209. Decision inhibitoria. Cuando
la informacién o queja sea manifiestamente
temeraria o se refiera a hechos disciplinaria-
mente irrelevantes o de imposible ocurrencia
0 sean presentados de manera absolutamente
inconcreta o difusa, o cuando la accién no pue-
de iniciarse, el funcionario de plano se inhibira
de iniciar actuacién alguna. Contra esta deci-
sién no procede recurso {...}

En ese orden de ideas, para la Comisién Nacional de
Disciplina Judicial no hay duda de que, tanto en la Ley
734 de 2002 como en la Ley 1952 de 2019 —con la afor-
tunada precision anotada—, el querer del legislador
siempre fue el que contra las decisiones de caracter
inhibitorio no procediera ningun recurso, entre ellos el

de apelacién. (Negrillas fuera de texto). Q

Ademas de la claridad sobre este crucial aspecto, la nueva norma
evitara que se produzcan decisiones encontradas, mensajes equi-
vocados y salvamentos de voto innecesarios. Pero, ademads, de
forma muy especial, el ciudadano debera entender que su derecho
constitucional a solicitar el ejercicio de la accion disciplinaria debera
estar armonizado con el deber de colaboracidn respecto al «buen
funcionamiento» de la administracion de la justicia®®.

13 Numeral 7 del articulo 95 de la Constitucion Politica de Colombia.
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3.2 EN LA INDAGACION PREVIA

La indagacion previa, anteriormente conocida como indagacion
preliminar, estuvo a punto de desaparecer. No obstante, tanto
en los debates previos de la Ley 1952 de 2019 como en aque-
llos que precedieron la expedicion de la Ley 2094 de 2021, se
insistié en que esta etapa debia permanecer dentro de la estruc-
tura del proceso disciplinario, pero con un objeto mas especifico
al que fue concebida originalmente en la Ley 734 de 2002. Sin
lugar a equivocos —por lo menos desde el punto de vista es-
trictamente normativo—, la indagacion preliminar ahora tiene
Unicamente como objeto la individualizacidn e identificacidn del
presunto autor de la falta disciplinaria. Esta afirmacion puede
corroborarse del contenido de la respectiva norma, sobre la cual
vale la pena destacar algunos segmentos*:

@ ARTICULO 208. PROCEDENCIA, OBJETIVO Y TRAMITE

DE LA INDAGACION PREVIA. <Articulo modificado por
el articulo 34 de la Ley 2094 de 2021. El nuevo texto es
el siguiente> En caso de duda sobre la identificacién o indi-
vidualizacién del posible autor de una falta disciplinaria,
se adelantara indagacion previa.

La indagacién previa tendrd una duracién de seis
(6) meses y culminara con el archivo definitivo o
auto de apertura de investigacién. Cuando se tra-
te de investigaciones por violacién a los Derechos
Humanos o al Derecho Internacional Humanitario,
el término de indagacidén previa podra extenderse a
otros seis (6) meses.

14 Igualmente, de la lectura de esta norma, facil sera comprender que el plazo de la
indagacion previa se ajusto al término original de seis (6) meses y que, cuando se tra-
te de asuntos o se trate de investigaciones por violacion a los Derechos Humanos o al
Derecho Internacional Humanitario, el término podra extenderse a otros seis (6) meses.
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Para el adelantamiento de la indagacién, el funcionario 171
competente hara uso de los medios de prueba legal-

mente reconocidos. Cuando a la actuacién se allegue

medio probatorio que permita identificar al presunto au-

tor, inmediatamente se debera emitir la decision de aper-

tura de investigacion.

PARAGRAFO. Si en desarrollo de la indagacién previa
no se logra identificar o individualizar al posible autor o se
determina que no procede la investigacién disciplinaria, se
ordenara su archivo. Esta decisién no hara transito a

cosa juzgada material. (Negrillas fuera de texto). Q

No obstante, surgen varios interrogantes en algunas situaciones
bastante particulares: jla autoridad disciplinaria puede limitarse
a pedir de forma estricta las pruebas que Unicamente permitan
identificar o individualizar al autor de la falta disciplinaria? ;En un
trdmite contractual, qué ocurre si se piden todos los anteceden-
tes del contrato en donde no solo esta la informacion de los po-
sibles autores de la falta, sino ademas elementos relacionados
con los hechos juridicamente relevantes? ;Qué sucede si la au-
toridad disciplinaria en la etapa de indagacion preliminar ordena
un numero de pruebas que superan el objetivo de individualizar
o identificar al presunto autor de la falta? ;En esta etapa solo se
pueden practicar pruebas documentales, o caben otras como la
inspeccidn disciplinaria o incluso una prueba testimonial?

Las respuestas a los anteriores y otros interrogantes similares no son
faciles. Asi, por ejemplo, si con fines de individualizar e identificar a
los presuntos autores de la falta se piden los antecedentes del con-
trato, ninguna irregularidad se podria considerar en esa practica si,
verbi gratia, en dicha informacion estan acreditados algunos hechos
juridicamente relevantes. Lo importante en dicho caso seria que,
una vez individualizado al presunto autor de la falta, se procediera
a adoptar la decision de apertura de investigacion disciplinaria y de
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forma expresa se le hiciera conocer a los sujetos procesales las prue-
bas que obran en la actuacion para que puedan ejercer el derecho de
contradiccién y defensa.

Por su parte, en total acuerdo con el profesor y colega Ernesto
Espinosa’®, nada impide que se ordene el testimonio del quejoso
(ratificacion y ampliacion de la queja) con fines de individualizar e
identificar al presunto autor de la falta disciplinaria, incluso orde-
nandose la practica de otras pruebas documentales con la misma
finalidad. En suma, es razonablemente posible que la autoridad dis-
ciplinaria, atendiendo la dinamica de cada proceso, pueda ordenar
y practicar aquellas pruebas que no solo se limitan a la individuali-
zacion e identificacion de la falta disciplinaria.

Pero jatencion!: lo que no puede suceder es que la autoridad discipli-
naria exceda o abuse de la facultad probatoria ordenando todas las
pruebas posibles a espaldas de los sujetos procesales, sabiéndose
desde el principio que la actividad probatoria no puede agotarse en
esa primera fase o, lo que es peor, debiéndose desde el comienzo or-
denar la apertura de investigacion disciplinaria porque ya se conocia
contra quien se debia ejercer la accion disciplinaria. En términos abre-
viados, una actuacion disciplinaria que se caracterice por esa parti-
cular practica, esto es, de agotar la actividad probatoria a espaldas
de los sujetos procesales, puede en el futuro terminar anulandose
por la jurisdiccién que corresponda. Es lo que podria denominarse
como la demostracion de motivos suficientes para considerar que si
se configura la expedicion irregular del acto, la violacion al derecho
de defensa y el debido proceso o, en un ultimas, un defecto procedi-
mental absoluto que no se puede convalidar.

El siguiente caso es sumamente diciente de lo que se acaba de
afirmar, para entender como la acumulacidn de varias situaciones

15 Panel en los que el doctor Ernesto Espinosa y el suscrito participamos con el
tema de las principales modificaciones sustanciales y procesales en el derecho dis-
ciplinario colombiano. Congreso Internacional de Derecho Disciplinario. lbagué (To-
lima), 25 de noviembre de 2022.
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tencioso administrativo, por ejemplo®. En una ocasidn, una abo-
gada recibidé poder para defender a uno de tres disciplinados, a los
cuales se les adelantaba un procedimiento verbal. Surtida la etapa
de juicio, la autoridad disciplinaria dio lectura del fallo sanciona-
torio, para lo cual tardd aproximadamente una hora. La abogada
que, por supuesto, habia recibido hace poco el poder, interpuso el
recurso de apelacion a favor de su cliente, pero le solicité a la au-
toridad disciplinaria que le diera un poco mas de tiempo para sus-
tentar el recurso de apelacién. El jefe de la Oficina de Control In-
terno Disciplinario denegé dicha solicitud y con «cédigo en mano»
destacd que la impugnacidn debia interponerse y sustentarse de
forma inmediata. Asi, no quedandole mas remedio y pese a los
varios intentos para que la autoridad disciplinaria reconsiderara
su posicion, la abogada defensora se vio compelida a interponer y
sustentar el recurso de apelacion de forma inmediata.

Posteriormente, como quiera que el proceso se adelantd bajo el pro-
cedimiento verbal, la segunda instancia, en virtud de la sentencia
C-242 de 2010Y, debia correr el traslado a los sujetos procesales
para que presentaran los respectivos alegatos de conclusion. Sin
embargo, la segunda instancia no Lo hizo, porque en su sentir ello no
era necesario, ya que no se habian practicado pruebas en el tramite
de segunda instancia. En tal sentido, se profirid el fallo de segunda
instancia mediante el cual se confirmd la decisidn sancionatoria.

Puestas asi las cosas, ese tercer disciplinado acudio a la jurisdiccidn
de lo contencioso administrativo en cuya demanda alegd violacion
al debido proceso y violacién de las formas propias del juicio por-
que, entre otras cosas, ni se habia dado un plazo razonable para

16 Ejemplo basado en el caso conocido en la sentencia del Consejo de Estado
del 16 de julio de 2020. Seccién Segunda. C.P. William Hernandez Gémez. Re-
ferencia: nulidad y restablecimiento del derecho. Radicacién: 68001-23-33-
000-2014-00744-01 (3357-2016). Demandante: Anderson Moreno Giraldo.
Demandado: Nacidn, Ministerio de Defensa, Policia Nacional.

17 Corte Constitucional. Sentencia C-242 de 2010. MP. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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apelar y porque no se dio traslado para alegar de conclusion en el
tramite de segunda instancia. Conforme a ello, el Tribunal Admi-
nistrativo de Santander accedio a las pretensiones de la demanda,
porgue considerd que si se habia violado el debido proceso vy las
formas propias del juicio, concretamente por cuanto no se habia
dado a ese sujeto procesal la posibilidad de presentar los respecti-
vos alegatos de conclusion.

En ese panorama, la entidad demandada interpuso el recurso de
apelacion contra la sentencia que habia declarado nulos los actos
disciplinarios administrativos para lo cual alegd que el no traslado
de alegatos de conclusién no era un vicio suficiente y que por si solo
diera lugar a declarar la nulidad de los fallos disciplinarios. Para sus-
tentar esa impugnacion, la entidad demandada cité un antecedente
de la misma Seccidon Segunda del Consejo de Estado en donde habia
sostenido dicha postura: esto es que, pese a la obligacidn de dar tras-
lado para presentar los alegatos de conclusion en segunda instancia,
si ello no se hacia porque no se habian practicado pruebas, no se con-
figuraba una irregularidad suficiente capaz de invalidar la actuacion.

;Qué hizo el Consejo de Estado? Pues confirmé el fallo de prime-
ra instancia del Tribunal Administrativo de Santander, pero no por
considerar que se habia vulnerado el debido proceso y las formas
propias del juicio por no haberse dado la oportunidad de presen-
tar los alegatos de conclusion de segunda instancia. Mas que eso,
el Consejo de Estado sefialé que no se podia patrocinar la rigidez
de la primera instancia cuando se negé a dar mas tiempo para pre-
sentar el recurso de apelacion en el tramite a cargo de la Oficina de
Control Disciplinario Interno y, al mismo tiempo, ser tolerantes con la
segunda instancia cuando omitié dar el traslado para presentar los
alegatos de conclusion. En esa providencia se concluyd que se viold
el derecho al debido proceso por la acumulacién de las dos circuns-
tancias: por no haberse dado un plazo razonable para apelar y, de
forma concurrente, por no haberse dado la oportunidad de presentar
los alegatos de conclusion. Incluso el Consejo de Estado fue mas alla
e indicd que si se hubiese accedido a una de las dos situaciones pro-
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vicio para haber anulado la decision disciplinaria.

Lo anterior ensefia que las autoridades deben ejercer la accion dis-
ciplinaria de manera en que se respete el debido proceso vy las for-
mas propias del juicio, por mds de que se considere que una u otra
determinada practica no es una afectacidon sustancial del debido
proceso. Lo importante del asunto es pensar en que la acumula-
cién de varias situaciones que individualmente no son consideradas
como una irregularidad que afecte el debido proceso, si pueden al-
canzar ese estatus, si es que varias de esas se hayan presentes de
forma simultdnea, al punto de que el juez analice todo el contexto
de la situacién y llegue a dicha conclusién. De esa manera, lo mas
saludable para la actuacién disciplinaria es que desde el comienzo
se entienda que cualquier irregularidad puede ser la cuota inicial
que a futuro ocasione la invalidez de la actuacion. Por tanto, segun
la norma estudiada, es mas acertado entender que la indagacion
preliminar solo tiene, en principio, fines de individualizacion y de
identificacion de los presuntos autores de la falta disciplinaria.

Por ultimo, vale decirse que por regla general las decisiones de ar-
chivo en la etapa de indagacidn preliminar no hardn transito a cosa
juzgada, de conformidad con lo sefialado en el paragrafo del arti-
culo 208 de la Ley 1952 de 2019. Debe anotarse que en aquellos
casos en que, si bien se logra individualizar o identificar al presunto
autor, pero donde no existen elementos que permitan continuar la
accion disciplinaria (no realizacion de falta disciplinaria o una causal
de exclusidon de responsabilidad, situaciones demostradas al co-
mienzo de la actuacidn), habria que entender que esa decision de
archivo si haria transito a cosa juzgada material.

3.3 EN LA INVESTIGACION DISCIPLINARIA
Como aspectos que no revisten mayor dificultad, los principales cam-

bios en esta etapa son los siguientes: i) EL término de investigacion
disciplinaria vuelve a ser de seis (6) meses, prorrogables hasta en
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otro tanto cuando en la misma actuacion se investiguen varias faltas
o0 a dos (2) o mas sujetos; i) Esta etapa no excedera de dieciocho (18)
meses cuando se trate de investigaciones por infracciones del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos o al Derecho Internacio-
nal Humanitario; iii) La prérroga en todos los anteriores eventos sera
de tres (3) meses mas vy iv) se introdujeron algunas reglas relacio-
nadas con la forma de ordenar la ruptura de la unidad procesal, que
fueron pensadas conforme a criterios de racionalizacion, optimizacion
y eficiencia en el gjercicio de la accién disciplinaria®®.

En cambio, existen dos situaciones de marcada complejidad que va-
len la pena analizarse por separado: (i) La relacidn clara y sucinta de
los hechos disciplinariamente relevantes vy (ii) El tramite relacionado
con los beneficios de la confesion o aceptacion de cargos.

3.3.1 LA RELACION CLARA Y SUCINTA DE LOS
HECHOS DISCIPLINARIAMENTE RELEVANTES

La relacion clara y sucinta de los hechos disciplinariamente rele-
vantes ni por asomo de duda puede equipararse a una imputacion
factica ni mucho menos a una imputacion juridica. Son tres concep-
tos distintos que, conforme a la estructura del proceso disciplinario,
tienen una explicacién disimil.

Efectivamente, el primer evento corresponde a una simple des-
cripcion del acontecer factico en el que tuvo lugar la conducta
objeto de queja o aquella referida en un informe de servidor pu-
blico. Si ello es asi, ndtese que ese acontecer factico es mucho
mas amplio que una o varias determinadas conductas, las cuales

18 Ver el articulo 214 de la Ley 1952 de 2019, el cual no se transcribe por
razones de espacio. No obstante, importante anotar que, segun el paragrafo
de dicho articulo, «la ruptura de la unidad procesal no genera nulidad siempre
que no afecte las garantias constitucionales del disciplinado. Tampoco genera
nulidad el hecho de adelantar procesos independientes para conductas en las
que se presenta conexidad procesal».
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Puede entonces haber contextos facticos sin que se haya escla-

recido la conducta, pero siempre esta ultima tendra un marco

construido por hechos, aquellos que se han considerado como
disciplinariamente relevantes.

Por irremediable légica, hechos y conducta son dos nociones di-
ferentes. Los hechos son algo que pudo haber sucedido sin que
en principio se requiera establecer la intervencion de un sujeto.
Por el contrario, la conducta siempre requerira de la atribuibi-
lidad a un sujeto, el cual en el campo disciplinario necesitara
siempre ser capaz. De lo contrario, si el sujeto no es capaz (inim-
putabilidad) podra haber sucedido un hecho, pero no una con-
ducta disciplinariamente relevante.

De manera que los hechos juridicamente relevantes no son aquellos
que guardan estricta relacion con el tipo disciplinario ni los que per-
miten construir el juicio de adecuacion tipica. Un sencillo ejemplo: el
hecho juridicamente relevante pudo ser, desde el comienzo, la pér-
dida de algunos documentos, pero una actividad probatoria puede
demostrar a futuro que la conducta disciplinariamente relevante fue
la de haber prendido fuego a dichos documentos. Si nos quedamos
con los hechos juridicamente relevantes, las hipdtesis al comienzo
de la actuacion podrian ser el descuido, la omisién o la negligencia
en relacion con el cuidado o la custodia de esos documentos. A fu-
turo, y en el ejemplo propuesto, de la situacion factica de los hechos
a la conducta en especifico podria haber un cambio considerable,
pues estariamos en presencia de una conducta por accidn consis-
tente en la destruccidn de esos documentos con circunstancias de
tiempo, modo y lugar, razonablemente definidas.

Por estas razones, los hechos juridicamente relevantes correspon-
den a la preliminar definicion de aquellos sucesos que ciertamente
deben dirigir o encauzar el ejercicio de la defensa del disciplinable
en la primera etapa de la investigacion, pero que no pueden tener el
caracter de definitivos. Si entre la apertura de la investigacion dis-
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ciplinaria—momento en donde se deben enunciar de manera clara
y sucinta los hechos juridicamente relevantes— y aquella otra en
donde se profieren los cargos disciplinarios —instante en el que se
formula la imputacién factica y juridica— existe una actividad pro-
batoria; es absolutamente ldgico que los elementos de prueba pue-
dan modificar, variar, adicionar, extender o incluso complementar
aquellos sucesos que inicialmente se consideraron como hechos,
pero que de cara a una decision de pliego de cargos se tendran que
analizar como conductas con unas circunstancias de tiempo, modo
y lugar bien definidas.

Por supuesto que los hechos juridicamente relevantes orientan el
principio de investigacion integral sobre un marco especifico y es-
tos tienen efectos sobre el derecho de defensa, muy especialmente
en los eventos de confesion o de la aceptacion de cargos. Sin em-
bargo, no por ello debe pregonarse una congruencia rigida entre los
hechos disciplinariamente relevantes frente a lo que a futuro sera la
imputacion factica y juridica. Ello no solo es un equivoco de orden
juridico por tratarse de dos nociones diferentes en cada etapa del
proceso disciplinario, sino que corresponde a un imposible de orden
ldgico y empirico, pues la verdad de los hechos y aquella referida
a determinada conducta solo se lograra en la medida en que se
vayan incorporando los diferentes elementos de conviccion. Si ello
no fuera asi, se estaria obligando a la autoridad disciplinaria a anti-
cipar, sin mayor férmula de juicio, lo que pudo haber sucedido y ello
—contra toda ldgica— pondria en duda la utilidad y la necesidad
de una adecuada actividad probatoria.

Por otra parte, los hechos juridicamente relevantes en el proceso
disciplinario no pueden tener una equiparacion a aquellos que le
corresponden al proceso penal. En efecto, alli los hechos y las con-
ductas no solo son mas precisos por los rasgos tan evidentes de
aquello que constituye un delito, sino que ademas en esa actuacion
judicial existen tres momentos procesales diferentes: la formula-
cion de la imputacion, la resolucion de la acusacion y el respectivo
fallo. En ese entendido, es ldgico que se pregone una congruencia
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ciplinaria, los hechos y las posteriores conductas, en la mayoria de

los asuntos, no pueden tener la misma concrecion que un delito y

de manera muy relevante no existe un acto procesal que se pueda

equiparar a la formulacion de la imputacion.

En consecuencia, la relacion clara y sucinta de los hechos disciplinaria-
mente relevantes no tiene otro propdsito que el de propender por el
respeto de los sujetos procesales frente a practicas irrazonables, como
las de agregar hechos a la investigacion disciplinaria enteramente di-
ferenciables a aquellos que dio lugar a la actuacion. Por ejemplo, que
la investigacion haya iniciado por presuntas irregularidades en un con-
trato, pero que al final se formulen cargos por situaciones administrati-
vas individuales relacionadas con la vinculacion del sujeto; igualmente,
que el proceso haya iniciado por un posible irrespeto, presuntos actos
de violencia o de acoso laboral, pero que el reproche termine siendo
por el bajo rendimiento laboral del funcionario; de similar modo, que el
proceso disciplinario haya iniciado por temas de corrupcion, en lo que
pudiere ser una concusion, cohecho o trafico de influencias, pero que el
cargo termine siendo por alguna falta de requisitos técnicos o legales
para adelantar determinado tramite. En sintesis, si hay algo que debe
caracterizar a los hechos juridicamente relevantes es lo que pudiéra-
mos denominar como una conexidad minima y su amplia flexibilidad
para efectuar el andlisis de la congruencia entre una apertura de inves-
tigacion disciplinaria y un eventual pliego de cargos.

3.3.2 TRAMITE RELACIONADO CON LOS BENEFICIOS
DE LA CONFESION O ACEPTACION DE CARGOS

Para continuar con la dicotomia entre lo facil y lo complejo, re-
cordemos aquellos aspectos que, en términos generales, no re-
visten mayor dificultad:

- El auto de apertura de investigacién debe incluir la in-

formacién sobre los beneficios de la confesidon o acep-
tacion de cargos.
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- Ambas manifestaciones —que son totalmente diferen-
tes— deben hacerse ante la autoridad competente y en
presencia de un defensor.

- La autoridad disciplinaria siempre debe constatar que la
confesion o aceptacion de cargos se hace en forma volunta-
ria, consciente, libre, espontanea e informada.

- Elsujeto que confiesa o acepta cargos debe saber pre-
viamente su derecho a no autoincriminarse y, de forma
adicional, debe comprender la naturaleza de su mani-
festacidn y de las consecuencias que ello acarrea.

No obstante, existen otros aspectos mucho mas intrincados,
para lo cual se hace una descripcion de lo que dice la nueva ley

con un determinado interrogante:

3.3.21 PREGUNTAN° 1

Articulo 162 de la Ley 1952 de 2019,
modificado por el articulo 30 de la Ley 2094 de 2021

La confesion y la aceptacion de | ;A qué cargos se refiere la
cargos proceden desde la apertu- | norma, toda vez que en la
ra de investigacion hasta antes de | etapa de investigacidn estos
la ejecutoria del auto de cierre. no existen?

No hay duda de que si la confesidn se presenta tanto en la etapa
de investigacion como en la del juicio disciplinario, no habra ma-
yor inconveniente para comprender las consecuencias de esta
figura, pues la confesion es, antes que cualquier otra cosa, un
medio probatorio. Por tanto, habra un elemento mas de prue-
ba en el proceso, el cual le otorgard a la autoridad disciplinaria,
por regla general, una conviccién en grado de certeza sobre la
responsabilidad disciplinaria. Solo en casos puramente excep-
cionales es que la confesion no alcanzaria ese nivel de cognos-
cibilidad, pues puede suceder que existan otras pruebas u otras

Pensamiento Disciplinario
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algo que no hizo o sobre lo cual no puede tener responsabili-
dad disciplinaria®®.

Por su parte, la aceptacién de cargos en la etapa del juicio es una
situacidn procesal que tampoco deberia tener mayor compleji-
dad. Pese a las diferencias con la confesion —pues la acepta-
cién de cargos tiene una naturaleza procesal y no estrictamente
probatoria—, esta situacion implica que el sujeto ha aceptado
las condiciones en las que la autoridad disciplinaria le formuld
el respectivo cargo disciplinario; esto es, el sujeto ha consentido
tanto la imputacion factica como la imputacion juridica. Ello por
supuesto acarreara determinadas consecuencias, las que supo-
nen que la autoridad pueda prescindir de la practica de pruebas,
el no poderse alegar incongruencias frente al fallo —si es que
la autoridad sanciona por la conducta que fue aceptada como
cargos— v la bajisima probabilidad respecto a las posibilidades
de éxito de cara a una impugnacién®°.

Sin embargo, un aspecto realmente problemdtico es una de las
posibilidades que dejo la redaccion de la norma: la aceptacion de

19 Piénsese en aquellos eventos en los que el sujeto confiesa hechos o con-
ductas con el fin de favorecer a otros o en aquellas situaciones que se confiesan
conductas desprovistas de tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad. En un asunto
reciente, un abogado confesé una supuesta conducta de injuria, la cual no podia
tener esa condicidon porque su comportamiento, lejos de revestir la condicion de
animus injuriandi, tuvo la caracteristica de animus defendi. En ese caso, pese a la
confesién y al fallo sancionatorio de primera instancia, la Comisién Nacional de
Disciplina Judicial revocd la sentencia y absolvié al abogado. Comision Nacional
de DisciplinaJudicial. Sentencia del 10 de agosto de 2022. MP. Mauricio Fernando
Rodriguez Tamayo. Radicacién N° 730011102000201701333 01.

20 Particularmente considero que la confesion e incluso la aceptacién de cargos
no hace nugatoria la posibilidad de impugnar una decisién de cardcter sanciona-
torio. Una cosa es que el sancionado tenga pocas probabilidades de éxito al haber
confesado o aceptado los cargos, pero otra es que procesalmente se bloquee el
derecho fundamental a impugnar la decision. Se tratara de un asunto de analisis
probatorio, pero no de alguno que genere un impedimento de tipo procesal para
presentar el recurso de apelacién. Este asunto ha sido recientemente objeto de
debates en la jurisdiccién disciplinaria.
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cargos desde la apertura de investigacion, pues en esta etapa, de
manera formal, no existen pliego de cargos. Por tanto, salvo mejor
opinidn y para que prevalezca el criterio de utilidad de la norma,
aqui podrian caber las siguientes posibilidades:

- Que la iniciativa de aceptacion de cargos provenga del
disciplinado, en términos de anunciar su conformidad
ante lo que previsiblemente va a imputar la autoridad
disciplinaria. Esta situacion tiene como caracteristica la
suficiente claridad frente a la conducta cometida.

- Que la autoridad disciplinaria le anticipe al disciplinado
la eventual imputacién factica y juridica que procede-
ria en determinado asunto. Esta situacion tendria como
caracteristicas el momento procesal en que ello podria
hacerse (piénsese en la diligencia de version libre) y con
la suficiente claridad de la conducta cometida.

- Que los hechos juridicamente relevantes tengan tal de-
terminacion y precisién que no quepa la menor duda de
que la falta disciplinaria eventualmente a imputar sea
una sola. Ejemplo: «se investigan como hechos juridi-
camente relevantes el homicidio de B, cuya muerte es
atribuible a A». En ese caso, puede haber en la etapa de
investigacion una aceptacion de cargos, sin que formal-
mente estos se hayan proferido.

- Que exista una oportunidad procesal en la que la autori-
dad disciplinaria y el disciplinado expresen lo que podria
ser una eventual imputacion de cargos y su correlativa
aceptacion. Esta situacidn se caracterizaria porque, pese
a los varios elementos que comprometen la responsabi-
lidad, no existe claridad sobre en cual falta disciplinaria
descansaria el reproche disciplinario.
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Articulo 162 de la Ley 1952 de 2019,
modificado por el articulo 30 de la Ley 2094 de 2021

2. AL momento de la confesidn o | ;La elaboracidn del acta tie-
de la aceptacion de cargos se de- | ne una naturaleza predomi-
jara la respectiva constancia. Co- | nantemente unilateral o es
rresponderd a la autoridad disci- | posible que en esa estructu-
plinaria evaluar la manifestacion | racion puedan participar los
y, en el término improrrogable de | sujetos procesales?

diez (10) dias, elaborarad un acta
que contenga los términos de la
confesion o de la aceptacion de
cargos, los hechos, su encuadra-
miento tipico, su calificacion vy la
forma de culpabilidad.

Conforme al sentido literal y fisico de la expresion contenida
en la norma es apenas obvio que la elaboracidon del acta le co-
rresponde a la autoridad disciplinaria. Sin embargo, no es ese el
sentido al que se hace referencia en este apartado, sino a aquel
al que se refiere a la estructuracion de los contenidos de ese
documento que equivale a un pliego de cargos en el cual podrian
participar los sujetos procesales.

Esta variante —que seguramente causara alguna polémica— se
explica en la posibilidad que contempld la norma de poder acep-
tar cargos en la etapa de la investigacion disciplinaria; esto es, en
aquella oportunidad en donde no existe todavia un pliego de car-
gos. El punto en cuestidon es que el acta que menciona la norma
debe contener los hechos, encuadramiento tipico, la calificacién y
forma de culpabilidad y ello no serd una tarea nada facil cuando el
disciplinado manifieste que desea «aceptar cargos».

Miremos con atencidon el siguiente cuadro. En la columna de la
izquierda podrian reflejarse algunas situaciones sobre las que se
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quiere confesar o aceptar cargos. Pese a ello, en la columna de la
derecha se encuentran distintas alternativas, cada una de ellas
con hechos, encuadramiento tipico, calificacién y forma de culpa-

bilidad que pueden resultar totalmente diferentes:

Hechos disciplinariamente
relevantes

Posible falta para poder
decirse qué cargo es

Malos tratos del
superior a sus inferiores

¢Irrespeto, acto de
violencia o acoso laboral?

Solicitud indebida
para un tramite

(Extralimitacion,
prohibicidon o una concusion?

No poner a disposicidn

Incumplimiento de manuales de

determinadas evidencias fisicas | funciones, incumplimiento de un
deber o un prevaricato por omision

Piénsese en que los disciplinados de tres actuaciones discipli-
narias diferentes han manifestado su intencién de «aceptar car-
gos» conforme a cada una de las situaciones contenidas en la
columna de la izquierda. Ante ello, si usted fuera una autoridad
disciplinaria, ;se atreveria a elaborar la primera acta por la falta
gravisima de acoso laboral, la segunda por una concusion y la
tercera por un prevaricato por omision? Si usted responde que
si y esas hipdtesis se llegan a dar en la realidad, lo mas seguro
es que alguno de los sujetos procesales —probablemente los
tres— no se muestre conforme con una imputacion de esa na-
turaleza. Lo mas previsible es que en los actos procesales si-
guientes se genere una tension tan compleja que lo que empezd
como una «aceptacion de cargos» se termine convirtiendo en una
situacion procesal con un altisimo riesgo de irregularidad o, en el
mejor de los casos, con un desgaste innecesario.

El analisis efectuado sobre las diferentes posibilidades que podrian
darse con ocasion de la aceptacion de cargos en la etapa de la inves-
tigacion disciplinaria —esto es, sin que se haya proferido pliego de
cargos— permite considerar la plausibilidad de lo siguiente:
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Es muy probable que en un caso como los que se han 185
descrito se llegue a la conclusidon de que en la elabora-

cion del acta pueden participar los sujetos procesales. De

esa manera, el acta podria contener las constancias refe-

ridas a la explicacion, aceptacion vy, si se quiere, consenso

de determinada imputacién. Por ejemplo, en el caso N°

1, que el disciplinado manifestd su intencion de aceptar

cargos, en el entendido de que su comportamiento se

encuadre en el incumplimiento de un deber de guardar

respeto con sus companeros de trabajo.

De la misma manera, es apenas comprensible que en la ac-
tuacion procesal se registre la intencion de aceptar cargos y
que la autoridad disciplinaria propicie determinados momen-
tos procesales para saber si el investigado va a aceptar de-
terminada imputacion. No obstante, es posible que en algun
momento el disciplinado no acepte o que la autoridad disci-
plinaria considere que las manifestaciones condicionadas del
disciplinado no se pueden admitir. Por tanto, ;una situacion
como esas podria considerarse irregular para pregonar la vio-
lacién de los derechos fundamentales? Al respecto se consi-
dera que no, siempre y cuando no exista evidencia de abusos,
condicionamientos indebidos o que se niegue la posibilidad a
los sujetos procesales de contar con plazos o términos razo-
nables para expresar la manifestacion de una aceptacion de
cargos. Por ejemplo, no podria la autoridad disciplinaria decir
que, como en un primer intento el disciplinado no aceptd los
cargos en determinadas circunstancias, entonces que aquel
perdid la oportunidad de acogerse a determinado beneficio.

Una variante absolutamente interesante puede explicarse
con el ejemplo N° 3. En efecto, piénsese en que el investi-
gado manifieste su intencion de aceptar cargos por no po-
ner a disposicién determinadas evidencias fisicas. Para ello,
no habria inconveniente de cara a la elaboracion del acta
por los hechos, el encuadramiento tipico y la calificacion de
la falta. ;Pero qué sucede si la autoridad disciplinaria piensa
que esa conducta fue realizada con dolo, mientras que el
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disciplinado esté pensando en aceptar cargos por una falta
culposa, aspecto que no resulta nada menor? ;En qué mo-
mento procesal es oportuno conocer tanto la posicion de
la autoridad disciplinaria como la del investigado? ;Que el
investigado manifieste que acepte cargos para que la au-
toridad disciplinaria proceda a elaborar el acta, pero con la
sorpresa de que mas adelante se exprese la no conformi-
dad con la modalidad de la culpabilidad? ;O aceptar que
definitivamente, antes de la elaboracion del acta, es nece-
sario que tanto el disciplinado como la autoridad disciplina-
ria consientan en este aspecto tan crucial y determinante

como lo es la modalidad de la culpabilidad?

Las anteriores situaciones son las que sustentan la posibilidad de
que la elaboracion «conceptual» del acta, cuando se manifieste la in-
tencion de aceptar cargos en la fase de la investigacion, puede tener
una naturaleza bilateral. Por tanto, sera necesario habilitar en la ac-
tuacion disciplinaria unos determinados momentos procesales para
definir los elementos esenciales de dicha acta, esto es, los hechos, el
encuadramiento tipico, la calificacion y la forma de culpabilidad en
donde por las particularidades del caso sera necesario contar con el
consenso entre la autoridad y los sujetos procesales.

3.3.2.3 PREGUNTA N° 3

Articulo 162 de la Ley 1952 de 2019,
modificado por el articulo 30 de la Ley 2094 de 2021

Si la aceptacion de cargos o la confe-
sion se producen en la fase de juzga-
miento, se dejara la respectiva cons-
tanciay se proferira la decisién dentro
de los quince (15) dias siguientes. La
aceptacién de cargos o la confesion
en esta etapa procede hasta antes de
la ejecutoria del auto que concede el
traslado para alegar de conclusion.

(En la fase del juzgamiento
es Util y procedente dis-
tinguir la confesion de la
aceptacion de cargos?
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La respuesta a este interrogante contundentemente es afirmativa. 187
De hecho, no solo es valida la distincion en la etapa del juzgamiento,
sino en cualquier etapa de la actuacion disciplinaria. Veamos.

Como se anuncid al comienzo del presente escrito, la gran diferencia
entre los beneficios relativos a la confesidn y la aceptacion de cargos
es su naturaleza. La confesion es un medio de prueba, lo cual sim-
plifica, abrevia o facilita el camino intrincado para llegar a la verdad
de algo. Por su parte, la aceptacion de cargos tiene un rasgo predo-
minantemente procesal, situacién que significa el estar de acuerdo
con la forma en que la autoridad disciplinaria efectué determinada
imputacion factica o juridica.

En la hipdtesis de la confesidn, el investigado puede libre y espon-
taneamente reconocer que golped a un compafiero, que suscribid
un contrato, que no actualizo el domicilio profesional, que no envid
los documentos, que hizo una solicitud indebida, que llegd tarde a
su sitio de trabajo, que estuvo presente en determinada reunidn, et-
cétera. En esas situaciones, se dira que existe confesion, pero lejos
de suponer que ello equivalga a aceptar la responsabilidad discipli-
naria. ;Por qué? Porque si bien en la mayoria de los casos la confe-
sion de determinada conducta puede coincidir con haber confesa-
do un comportamiento que haya resultado tipico, sustancialmente
ilicito y culpable, en otros casos esa conducta confesada no podra
tener la condicion de tipica: o siendo tipica, no resultara sustancial-
mente ilicita o antijuridica; o siendo tipica y sustancialmente ilicita o
antijuridica, no necesariamente sera culpable.

Ejemplos de lo anterior son los siguientes: en primer orden, piénsese
en aquel que confiesa haber injuriado a alguien, pero que se demues-
tre que su dnimo no fue injuriar sino defenderse??; en segundo orden,
en aquel abogado que confiesa el no haber actualizado su domici-
lio profesional, pero en cuyo caso se demuestra que no significd una

21 Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 10 de agosto de 2022. MP.
Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Radicacién N° 730011102000201701333 01.
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conducta tipica que haya desconocido de forma relevante su deber
profesional??;y, en tercer orden, piénsese en aquel que confiesa en no
haber ido a su lugar de trabajo, pero que lo hizo por razones que le re-
sultaron insuperables. Es mas, piénsese en aquel sujeto que confiesa
el haber extraviado un expediente por fuera del lugar de las instala-
ciones y que admita su descuido o su negligencia; pese a ello, en el
tramite del recurso de apelacion de la decision sancionatoria se des-
cubre que el expediente jamas salid de la Secretaria del despacho
y que sus manifestaciones en la confesion tuvieron como finalidad
poner a salvo la responsabilidad de otro. Por estas y otras razones
similares, la confesidn jamas puede equipararse a la responsabilidad
disciplinaria. La primera es un medio de prueba; la segunda es una
estado de cognoscibilidad en grado de certeza en cabeza de la au-
toridad disciplinaria para poder imponer un correctivo disciplinario.

En cambio, en la variante de la aceptacion de cargos, el sujeto esta-
ra de acuerdo con la forma en que la autoridad disciplinaria efectud
determinada imputacion factica o juridica, sin que necesariamen-
te esta sea correcta o que incluso no esté conforme a la realidad
probatoria. Ejemplo de ello es que, pese a la aceptacion de cargos,
la autoridad disciplinaria en teoria puede absolver si encuentra las
pruebas que asi lo permitan. Igualmente, si se da la aceptacién de
cargos y consecuentemente un fallo sancionatorio, el disciplinado
eventualmente puede apelar y la segunda instancia no tendria nin-
gun obstaculo de tipo procesal para analizar las razones de dicha
impugnacion. Si la confesion facilita las cosas desde el punto de
vista probatorio, en la aceptacion de cargos se dira que esta figura

22 Al respecto, véase la sentencia del 11 de agosto de 2021 de la Comisién Na-
cional de Disciplina Judicial. Radicacion N° 17001110200020160057301. MP. Carlos
Arturo Ramirez Vasquez. En esta sentencia, se adujo que el disciplinado debia ser
considerado responsable por la falta de no actualizar el domicilio profesional. Pese
a ello, revisese el salvamento de voto del magistrado Mauricio Fernando Rodriguez
Tamayo, en la que se exponen las razones por las cuales en dicho caso la conducta ti-
pica que fue confesada no resultaba antijuridica. En dicho asunto, mientras la mayoria
de la corporacion resolvio el recurso de apelacidn con base en cuestiones solamente
procesales, en el salvamento se hizo alusion a los aspectos relacionados con la faltay
demas elementos de la responsabilidad disciplinaria.
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lo hace desde el punto de vista procesal. En este segundo caso, 189
se procederd a dictar fallo e incluso la misma norma —con mucha

razon— permite la presentacion de alegatos de conclusién sin nin-

guna restriccidn para los sujetos procesales.

Sobre el tema en comento, no compartimos el criterio de que la
confesion o la aceptacion de cargos puede restar o invalidar el su-
puesto interés o la legitimidad para apelar. Ni siquiera que se diga,
de forma parcial, que el interés solo esta dado para atacar aspectos
relacionados con la proporcionalidad de la sancion u otras situacio-
nes que no tengan que ver con el cargo. Si ello fuera asi, el dere-
cho constitucional y convencional a la defensa se veria seriamente
afectado y en varias ocasiones se privilegiaria la forma sobre el de-
recho sustancial. En la praxis, por supuesto que una confesion o
aceptacion de cargos en la mayoria de los casos terminara en una
decisién sancionatoria que dificilmente se pueda revocar. Empero,
si los sujetos deciden apelar con determinados argumentos, estos
se tendran que resolver de fondo e incluso poner de presente que
se confeso o que se aceptd el pliego de cargos, situaciones que ser-
viran para sustentar el fondo de la decisidn, pero no para pregonar
una cierta perencion, falta de legitimidad o carencia de interés que
no son acordes a un proceso de tipo sancionatorio.

3.3.2.4 Pregunta N° 4

Articulo 162 de la Ley 1952 de 2019,
modificado por el articulo 30 de la Ley 2094 de 2021

En el evento en que la confe- (Cémo debe entenderse
sidn o aceptacidn de cargos la aceptacién de cargos
sea parcial, se procederd a la de forma parcial y qué
ruptura de la unidad procesal | incidencia tiene ello?

en los términos de esta ley.

La confesién o aceptacion de cargos puede ser parcial de varias ma-
neras. Por ejemplo, que se acepte la confesion de una determinada
conducta, pero sin que necesariamente se acepte que sea una u
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otra falta disciplinaria. lgualmente, que se esté de acuerdo con un
comportamiento tipico, pero mediando una causal de justificacion.
De la misma manera, vimos cdmo puede haber una aceptacion de
cargos, pero sin que se esté de acuerdo con la modalidad de la cul-
pabilidad. Todas estas situaciones pueden dar lugar a confesiones
o aceptaciones de cargo de forma parcial.

Sin embargo, una confesidon o aceptacion de cargos de forma
parcial que dé lugar a la ruptura de la unidad procesal solo pue-
de tener cabida en aquellos casos en que se confiesen dos o mas
conductas o que se acepten cargos por una pluralidad de faltas.
En efecto, solo asi tendria sentido la figura de la ruptura de la
unidad procesal, la cual, segun el literal d) del articulo 214 de la
Ley 1952 de 2019, sefala lo siguiente:

@ ARTICULO 214. RUPTURA DE LA UNIDAD PROCESAL.

Procederd en los siguientes casos:

.}

e) Cuando en la etapa de juzgamiento se verifique
la confesién de una de las faltas o de uno de los dis-
ciplinados, evento en el cual se continuara el juz-
gamiento por las demas faltas o disciplinados en

actuacion separada Q

Se trata de aquellos eventos en donde el investigado decide
confesar o aceptar cargos respecto de la conducta A, pero no asi
de la conducta B, C o D. Ello permitira el adelantamiento de dos
actuaciones diferentes: la primera, con un tramite mas abreviado
y de menor actividad probatoria y con una altisima posibilidad de
que se materialicen los beneficios de acogerse a dichas figuras;
la segunda, la cual tendrd un tramite normal tanto desde el pun-
to de vista procesal como probatorio.
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En los anteriores cuatro interrogantes estan, salvo mejor opinion, 191
los temas mds novedosos y al mismo tiempo los mds complejos re-

lacionados con los beneficios de la confesion o la aceptacion de car-

gos. No hay duda de los buenos propdsitos que tuvo el legislador

sobre este importante tema, lo que no excluye algunas dificultades

que se presentaran en el futuro y la correlativa obligacién de las

autoridades disciplinarias para resolverlos conforme a la estricta

observancia del debido proceso y del derecho de defensa.

3.4 EN LA ETAPA DEL JUICIO DISCIPLINARIO

Las modificaciones mas significativas en el tramite del proceso dis-
ciplinario se deben principalmente a la decision de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso Petro Urrego vs Co-
lombia. Estas son la separacion de las funciones de investigacién y
juzgamiento y la doble conformidad. Pero, ademas, por cuenta de
la primera novedad, la nueva legislacién debid hacer varios ajustes
para que la actuacion disciplinaria se surta de forma razonablemente
acorde a la nueva estructura. En los siguientes numerales efectue-
mos algunas reflexiones de cada uno de dichos ajustes.

3.4.1 SEPARACION DE FUNCIONES
DE INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO

La separacidn de las funciones de investigacion y juzgamiento para
todos los procesos disciplinarios representa un significativo avan-
ce con el fin de salvaguardar el valor de la imparcialidad del juez
para resolver un determinado asunto. Sobre tal aspecto, aquellos
que critican la competencia de la Procuraduria General de la Nacion
para adelantar los procesos disciplinarios contra los servidores pu-
blicos de eleccidon popular podrian decir que la referida separacion
de funciones no es Util porque aquella se da entre funcionarios que
pertenecen al mismo organismo de control.

Sin embargo, la anterior apreciacion no resulta exacta, pues, aun
cuando no se habian separado las funciones, la Procuraduria
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emitia un considerable nimero de fallos absolutorios. Es obvio,
entonces, que para llegar al fallo absolutorio, necesariamente
debid haber precedido un pliego de cargos, en muchas ocasio-
nes expedido por la misma autoridad que absolvid de responsa-
bilidad a los investigados.

Pero, ademas, la realidad demuestra que no es igual el que un mismo
funcionario formule un pliego de cargos y emita la decision que resuel-
va el fondo del asunto, a que dos procuradores o dos dependencias
distintas cumplan dichas actividades diferentes en el proceso, asi es-
tos pertenezcan a la misma institucidn. Situaciones como estas pueden
corroborarse en los distintos fallos registrados en la relatoria de la en-
tidad. Uno de ellos fue el que sucedid con el entonces gobernador de
Arauca, sujeto procesal contra el cual se profirid pliego de cargos por
considerarse —con una altisima probabilidad— que su conducta habia
sido de indebida participacion en politica. Pese a ello, la Sala Disciplina-
ria de la Procuraduria General de la Nacién —la que de forma separada
conocio solo del juzgamiento— considerd en su momento que existian
dudas acerca de todos los elementos para considerar que la actividad
en la que habia participado el funcionario investigado y demas servi-
dores publicos era una actividad proselitista?. Si se revisa con atencién
dicha providencia, facil sera concluir que, si no se hubiesen separado las
funciones entre dos dependencias diferentes, habia una altisima proba-
bilidad de que el fallo hubiese podido ser sancionatorio.

No obstante, el problema que se suscita por este aspecto no es por
la idea de la separacién de las funciones —que en estricto sentido no
resulta para nada novedoso, como se puede ver a través del ejem-
plo propuesto—, sino por su materializacion, pues es evidente el alto
costo que esto implica. En efecto, dicho problema no solo se da en

23 Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién. Fallo de primera
instancia del 2 de febrero de 2015. Radicado IUS 2014-155228. |UC D 2014 - 654
—688084. Disciplinado José Facundo Castillo Cisneros.

24 Enun caso como el referido es muy dificil afirmar, en un pliego, que si hubo una
actividad proselitista y que al mismo tiempo en el fallo dicha apreciacién se ponga
en duda. Este tipo de analisis suelen ser mas acordes cuando existe la separacion de
funciones de investigacion y juzgamiento.
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la Procuraduria General de la Nacion, sino en las distintas entidades
en donde se han tenido que proponer distintas férmulas para poder
separar las funciones de investigacidn y juzgamiento®.

3.4.2 DOBLE CONFORMIDAD

La doble conformidad es una garantia que fue incorporada al concepto del
debido proceso disciplinario®®. A partir de dicho fundamento, esta garantia

se vera reflejada en las siguientes instancias y momentos procesales:

Fundamento normativo

Instancia o etapa procesal

Articulo 93 de la Ley 1952 de
2019, modificado por el articulo
14 de la Ley 2094 de 2021.

Doble conformidad para los
procesos que se adelanten
en las OCID: siempre estara
a cargo de la Procuraduria
General de la Nacion.

Articulo 100 de la Ley 1952 de
2019, modificado por el articulo
15 de la Ley 2094 de 2021.

Doble conformidad para el
proceso que se adelante contra
el procurador general de la Na-

193

cion. Para tal efecto, se debera
hacer el respectivo sorteo en

la Corte Suprema de Justicia o
en el Consejo de Estado, seguin
corresponda, para que magis-
trados distintos resuelvan el
asunto en esta etapa.

25 Enunas entidades, la tradicional OCID es la que quedd con la funcién de inves-
tigar y acusar. Ahi la dificultad radica en la legitimidad sobre aquella otra dependen-
cia que debera emitir el fallo de primera instancia. En otras, se ha optado porque la
OCID sea la que pronuncie el fallo. Pero ;quién entonces debe adelantar la actua-
cidn hasta el pliego de cargos, que como se sabe es la decision mas compleja en el
marco de la actuacion disciplinaria?

26 Articulo 12 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 3 de la Ley 2094
de 2021. Al respecto, se considera que la expresion «por el Procurador General de
la Nacién» contenida en esta norma sobra, porque esta garantia se debe aplicar para
cualquier proceso disciplinario, indistintamente si el primer fallo sancionatorio fue
proferido por el Procurador General de la Nacién.
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Articulo 101 de la Ley 1952 de
2019, modificado por el articulo
16 de la Ley 2094 de 2021.

Doble conformidad a cargo de las
Salas Disciplinarias de la Procura-
duria General de la Nacion.

Articulo 102 de la Ley 1952 de
2019, modificado por el articulo
18 de la Ley 2094 de 2021.

Doble conformidad a cargo
del Procurador General de
la Nacion, respecto de las
decisiones sancionatorias
de las Salas Disciplinarias.

Articulo 235 de la Ley 1952 de
2019, modificado por el articulo
52 de la Ley 2094 de 2021.

Posibilidad de decretar y prac-
ticar pruebas de oficio en un
trédmite de doble conformidad.

Articulo 238B de la Ley 1952
de 2019, modificado por el arti-

culo 55 de la Ley 2094 de 2021.

Procedencia del recurso ex-
traordinario de revision contra
las decisiones de doble con-

formidad dictadas por el Pro-
curador General de la Nacion,
las Salas de Juzgamiento y

los Procuradores Delegados.

En algunos textos, en principio y con algo de razdn, se sefiala que no
«existe claridad en la forma de garantizar el derecho de doble con-
formidad, entendido ajuste que en caso de disparidad de fallos en
la primera y segunda instancia, en caso de sentencia condenatoria y
absolutoria, debe ser revisada la decisidn por un tercer juez»?.

Sin embargo, al tratarse de una garantia para el disciplinado, se con-
sidera que la doble conformidad Unicamente puede operar cuando
en primera instancia se expide un fallo absolutorio y producto del
recurso de apelacion se revoca dicha decision y se profiere un fallo

27 Janeth Gonzalez Romero Silvia & Yaned Ibarra Castillo. EL DESAFIO QUE EN-
FRENTAN LAS ENTIDADES ESTATALES COMO LA SUPERINTENDENCIA DE
NOTARIADO Y REGISTRO FRENTE AL NUEVO CONTEXTO NORMATIVO DISCI-
PLINARIO COLOMBIANO A RA(Z DEL FALLO PETRO URREGO VS. COLOMBIA.
En DEBATES FUNDAMENTALES SOBRE DERECHO DISCIPLINARIO. Carlos Ar-
turo Gomez Pavajeau, John Harvey Pinzén Navarrete y David Roa Salguero. Tomo 5.
Ediciones Nueva Juridica. 2022. Pendiente por publicar.
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sancionatorio. En ese momento procesal es necesario que se active 195
el tramite de la doble conformidad para saber si ese Unico fallo san-
cionatorio se va a confirmar o no. Esta es la doble conformidad en
estricto sentido. Empero, no seria ldgico que la doble conformidad
se active como la posibilidad de un tercer juicio en todos los casos,
a partir de un fallo de primera instancia sancionatorio y uno segun-
do de indole absolutorio. En este escenario, habria cosa juzgada, en
atencién a lo sefialado en el articulo 16 de la Ley 1952 de 2019,
pues, entre otras cosas, el quejoso o cualquier otro interesado ya no
tendria la posibilidad de presentar mas acciones o recursos en contra
de un fallo absolutorio de segunda instancia.

3.4.3 FIJACION DEL PROCEDIMIENTO A SEGUIR
EN LA ETAPA DE JUICIO DISCIPLINARIO

La forma escritural o la forma verbal para adelantar un juicio
disciplinario ha significado una interesante e interminable discu-
sion. Hay quienes dicen que el procedimiento verbal es mucho
mas expedito y en verdad si que lo es, pero para determinados
casos. En algunas oportunidades, desde la instalacion de la au-
diencia hasta el fallo ejecutoriado, puede haber transcurrido un
tiempo menor a las dos horas?®. Empero, la praxis disciplinaria,
como la que ocurrié con algunos procesos relacionados con el
carrusel de la contratacidn, demostrd que algunos procedimien-
tos verbales podrian demorarse mas de un afo, con un nimero
interminable de sesiones, en donde facilmente el principio de
oralidad terminaba confundiéndose con la necesaria, pero abu-
rridora, practica de la «lecturalidad».

Otros, por el contrario —con impecable razon—, han llevado al de-
bate, no a si determinado procedimiento es mas rapido o no, sino cual
de los dos representa una justicia de calidad. En un proceso escritu-
ral se aduce que en algunas oportunidades el que termina juzgando

28 Existen varios ejemplos de ello, en casos en donde no existe una marcada
complejidad de orden factico y probatorio y en donde ademas la imputacién ha
sido formulada de forma clara y contundente.
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es el sustanciador del proceso y no propiamente el juez disciplinario.
Ademads, se expone que pronunciar un fallo delante del investiga-
do en una audiencia es mucho mejor, pues desde un «escritorio» se
puede perder el sentido de lo «verdaderamente justo». Pero, tam-
bién, que en un procedimiento oral se pueden cometer mas errores, y
mas cuando en el proceso existen un considerable nimero de sujetos
procesales o faltas disciplinarias cometidas. Piénsese, por ejemplo,
en los casos relacionados con los derechos humanos o en aquellos
asuntos intrincados propios de la contratacion estatal.

En medio de estas disputas, lo cierto es que desde la Ley 200 de
1995, pasando por la Ley 734 de 2002, luego por la Ley 1474 de
2011 y hasta la Ley 1952 de 2019, la tendencia fue aumentar las
causales para adelantar el proceso disciplinario bajo la modalidad
del procedimiento verbal. De hecho, la maxima posibilidad de acu-
dirse a la oralidad se dio con esta ultima ley, pues todo proceso,
a partir del pliego de cargos, deberia tramitarse bajo la figura del
siempre conocido procedimiento verbal.

Pese a las bondades de la oralidad, algunos siempre tuvimos una
comprensible prevencion para que dicho principio se aplicara a la
totalidad de las actuaciones disciplinarias®. En verdad, no resultaba
nada facil tramitar el 100% de procesos disciplinarios bajo la forma
de la oralidad. Por ello, el articulo 40 de la Ley 2094 de 2021 mo-

29 «Ahora bien, no voy a negar que en el seno de la Comisién mi visién era mas
prevenida para que todo se adelantara por el proceso verbal. En realidad, siempre
he pensado que pobre de aquel que no tenga una minima experiencia en el manejo
de las audiencias y que no guste de la oralidad. Pero, una vez derrotada mi posi-
cién, también entendia que el gran problema estd en el nombramiento de quienes
ejercen la funcidn disciplinaria. Es una lastima que no siempre se miren a aquellos
que tienen la debida experiencia o que en esta época es especialista o magister en
derecho disciplinario. Infortunadamente, todavia existen otros factores que inciden
para terminar escogiendo a quienes no estan debidamente preparados». (Negrillas
fuera de texto). John Harvey Pinzdn Navarrete. CRONICA DEL DIALOGO N.° 10:
CRITICA Y DEFENSA AL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO. DIALOGOS DEL
DERECHO DISCIPLINARIO (ANO 2020) En Debates Fundamentales Sobre Dere-
cho Disciplinario. Tomo |. Ediciones Nueva Juridica. Bogota. 2020.
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dificé el articulo 225A de la Ley 1952 de 2019, con el objetivo de ey
volver al modelo de aplicar el procedimiento verbal cuando medien
determinadas causales. La norma en comento sefiald lo siguiente:

@ ARTICULO 225A. FIJACION DEL JUZGAMIENTO A
SEGUIR. <Articulo adicionado por el articulo 40 de
la Ley 2094 de 2021. El nuevo texto es el siguiente>
Recibido el expediente por el funcionario a quien co-
rresponda el juzgamiento, por auto de sustanciacidon
motivado, decidird, de conformidad con los requisitos
establecidos en este articulo, si el juzgamiento se ade-
lanta por el juicio ordinario o por el verbal. Contra esta
decisidén no procede recurso alguno.

El juicio verbal se adelantard cuando el sujeto discipli-
nable sea sorprendido en el momento de la comisién de
la falta o con elementos, efectos o instrumentos que
provengan de la ejecuciéon de la conducta.

También se seguird este juicio por las faltas leves, asi
como por las gravisimas contempladas en los articu-
los 54, numerales 4 y 5; 55, numerales 1, 2, 4, 5, 6, 7, 8
y 10; 56, numerales 1, 2, 3, 5; 57, numerales 1, 2, 3,5 y
11; 58, 60, 61y 62, numeral 6.

PARAGRAFO. En cualquiera de los eventos anteriores,
el funcionario adelantara el proceso verbal, salvo que,
por la complejidad del asunto, el numero de disciplinables,
el nimero de cargos formulados en el pliego o la carencia
de recursos humanos, fisicos o dotacionales de la depen-
dencia que debe cumplir la funcién de juzgamiento, dificulte
el logro de los principios de celeridad, eficacia y economia
procesal en el desarrollo de la actuacion disciplinaria. En
estos casos, el funcionario deberd motivar su decisiéon

(Negrillas fuera del texto). @

Pensamiento Disciplinario



198

Los tres primeros incisos recogen la técnica que fue concebida en la
Ley 734 de 2002, pero con la diferencia de excluir de las causales
para la aplicacion del procedimiento verbal la figura de la confesidn.
Esto tiene sentido porque la Ley 2094 de 2021 reguld un tramite
mucho mas célere para que el investigado pueda acceder a los be-
neficios, cuya caracteristica principal es precisamente —por no decir
paraddjicamente— la forma escritural. Recuérdese que una vez se
confiesa en la etapa de investigacion disciplinaria —esto es, antes
del pliego de cargos, en cuyo momento debe decidirse si el juicio se
adelanta por el procedimiento ordinario o el procedimiento verbal—,
la autoridad disciplinaria procedera a elaborar un acta que contenga
los términos de la confesion, los hechos, su encuadramiento tipico, la
calificacion y la forma de culpabilidad. Esa acta equivale al pliego de
cargos, la cual debe ser remitida —junto con el expediente— al fun-
cionario de conocimiento para que en los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes se profiera el respectivo fallo®.

De esa manera, la aplicacion del procedimiento verbal Unicamente
procederd en el caso de la flagrancia®, las faltas leves®? y algunas
faltas gravisimas®. En consecuencia, la nueva disposicidn mantiene
la finalidad con la que fueron creadas las normas que regulan el pro-
cedimiento verbal: obtener los maximos resultados con un minimo

30 Articulo 162 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 30 de la
Ley 2094 de 2021.

31 Elinciso segundo del articulo 225 A de la Ley 1952 de 2019, modificado por
el articulo 40 de la Ley 2094 de 2021, admite Unicamente dos modalidades de la
flagrancia: la flagrancia en estricto sentido (cuando se sorprende al sujeto en la
comisién de la falta) y la flagrancia inferida (cuando es sorprendida con objetos,
instrumentos o huellas que tengan relaciéon con la respectiva falta). La norma no
contempld la cuasi flagrancia, modalidad que en el derecho penal consiste en in-
dividualizarse al sujeto en el momento de la comisién del delito y ser aprehendido
de forma posterior por una persecucion o voces de auxilio. En tal modo, en princi-
pio esta modalidad no operaria en derecho disciplinario.

32 Analisis que debe efectuarse conforme a los criterios sefialados en el articulo
47 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 8 de la Ley 2094 de 2021.

33 Las enunciadas en la respectiva norma y que tienen un elemento comun denomi-
nador: no requieren de una actividad probatoria tan compleja como otros tipos de faltas.
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de esfuerzo procesal. Se trata de abreviar los complejos tramites de 199
la etapa de juzgamiento, sin perjuicio de respetar las garantias del
debido proceso y el derecho de defensa.

Sin embargo, obsérvese como el paragrafo de la norma en comento
introdujo cuatro excepciones a la clausula que habilita la aplicacion
del procedimiento verbal, las cuales estan soportadas en un criterio
de maxima prudencia por las dificultades que puede significar el tra-
mite de un procedimiento verbal: (i) la complejidad del asunto; (ii) el
numero de disciplinables; (i) el numero de cargos formulados en el
pliego o (iv) la carencia de recursos humanos, fisicos o dotacionales
de la dependencia que debe cumplir la funcion de juzgamiento.

Conforme al criterio de a libre configuracién del legislador es posible
que la Corte Constitucional, en una eventual demanda, considere la
exequibilidad de la norma que incluyd esta clase de hipdtesis. Al res-
pecto, lo importante del asunto es que la autoridad siempre respete
las garantias del debido proceso y el derecho a la defensa, aspecto
que tanto en el procedimiento ordinario como en el procedimiento
verbal deben procurarse al maximo. Pese a ello, es posible que la si-
tuacidén en maximo riesgo de no poder superar el juicio constitucional
sea la nimero cuatro, pues, en acuerdo con la doctrina especializa-
da**, la circunstancia relacionada con la carencia de recursos huma-
nos, fisicos o dotacionales podria considerarse un criterio discrecional
desprovisto de la necesaria objetividad para adelantar la actuacion
disciplinaria en la etapa de juzgamiento.

3.4.4 LA VARIACION DEL PLIEGO DE CARGOS:
LAS IMPLICACIONES PROCESALES COMO
CONSECUENCIA DE LA SEPARACION DE LAS
FUNCIONES DE INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO

La figura de la variacién de pliego de cargos, sus causales y su
finalidad no han sido objeto de modificacion. Su esencia se man-

34 Carlos Arturo Gémez Pavajeau. PROBLEMAS CRITICOS DE ACTUALI-
DAD DISCIPLINARIA Y DEFENSA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION. Ediciones Nueva Juridica. 2022. p. 203.
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tiene tal y como fue concebida en la Ley 734 de 2002. Sin em-
bargo, las novedades por cuenta de la nueva ley tienen su origen
en la separacidon de las funciones de investigacion y juzgamien-
to, pues puede suceder que el fallador considere que exista un
error en la calificacién. Mucho mas complejo aun es la situacion
que consiste en la necesidad de hacer la variacion de pliego de
cargos por prueba sobreviniente, pues en dicho caso se pondria
en duda la materialidad de la separacion de las funciones de
investigacion y juzgamiento. Efectuemos algunas reflexiones de
ambas posibilidades por separado.

3.4.4.1 VARIACION DE PLIEGO DE CARGOS
POR ERROR EN LA CALIFICACION

Un error en la calificacidon puede darse porque el funcionario
considerd que la conducta se adecuaba a una determinada
falta disciplinaria cuando en realidad era otra; igualmente,
gue la falta no era leve sino grave; asi mismo, que la forma de
culpabilidad no era culpa, sino dolo; en fin {...}. Todo este tipo
de situaciones —antes de la separacion de las funciones de
investigacion y juzgamiento— eran, procesalmente hablando,
facilmente superables, pues casi siempre se evidenciaban con
posterioridad a la presentacion de los descargos y bastaba
entonces que el proceso entrara al despacho de la autoridad
que habia proferido el respectivo pliego de cargos y procedie-
ra a hacer la variacion.

Con la nueva legislacion, el asunto es diferente. En efecto, proferi-
do el pliego de cargos, la autoridad que lo emitié habra perdido la
competencia y sera el funcionario de juzgamiento que, conforme
a su criterio o a lo expuesto por los sujetos procesales, debera
considerar que existe un error en la calificacion. Por tanto, ;como
debe cumplirse este tramite? En el siguiente grafico trataremos
de ilustrar las distintas posibilidades:
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Funcionario instructor
Profiere el pliego de cargos

a ,
Opcién N° 1 S

Funcionario instructor
e Accede

e Envia dentro de los
quince (15) dias

Y

Opcién N° 2
Funcionario instructor

e No accede

Funcionario de juzgamiento
Advierte el error en la calificacion

201

Auto de sustanciacidon
motivado

Devolucion para nueva cali-
ficaciéon en quince (15) dias
No puede entenderse como
juicio de responsabilidad

e Califica nuevamente == Funcionario de juzgamiento

Continua el juicio discipli-
nario (En teoria, pero con
alguna minima probabi-
lidad, podria advertir un
nuevo error en la califica-
cion, situacion con la cual
se repetiria el tramite).

e Auto de sustanciaciéon == Funcionario de juzgamiento

motivado con devolu-
cién del expediente

Opcién 2.2
Funcionario instructor

- Elfuncionario de
conocimiento
decreta la nulidad

- "Ello implica que el
funcionario instructor
debe hacer nuevamen-
te el pliego de cargos"

<

Opcion 2.1

V

Acepta las razones
del funcionario
instructor y conti-
nua el tramite de
juzgamiento hasta
proferir el fallo
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Las distintas opciones muestran una marcada complejidad en
dicho trdmite y mas cuando las diferencias de criterios entre el
funcionario de juzgamiento con el funcionario de instruccion se
acentuen. Considérese, por ejemplo, lo que pensaria un juez de
lo contencioso administrativo si en un proceso se ordena hacer
una variacidon del pliego de cargos, pero que el funcionario ins-
tructor nuevamente se equivoque o que no acceda a lo solicitado
y que la autoridad que debe resolver el fondo del asunto termine
ordenando la nulidad. Entre mas existan errores, mayores seran
las posibilidades para que se viole el principio de congruencia
entre el pliego de cargos vy el fallo, con lo cual no resultaria difi-
cil demostrar un vicio insubsanable que amerite la declaratoria
de la nulidad del respectivo acto. Pero, ademas, las dificultades
pueden aparecer en la misma instancia del organismo de con-
trol o en las otras autoridades disciplinarias, pues un tramite tan
complejo como este casi siempre se presenta cuando aparece
el riesgo de la prescripcion de la accidon disciplinaria. Por tanto,
lo ideal es que en la practica la figura de la variacion del pliego
de cargos sea excepcional y estrictamente necesaria, pues ella
puede poner en un alto riesgo la actuacidn.

3.4.4.2 VARIACION DE PLIEGO DE
CARGOS POR PRUEBA SOBREVINIENTE

Un asunto diferente es cuando la variacion del pliego de cargos no
se soporta en un error en la calificacion, sino en una prueba sobre-
viniente, esto es, cuando en la etapa del juicio aparece o ingresa un
medio probatorio que hace necesario un cambio en la imputacidn
factica o juridica. Una situacion como estas, desde el punto de vista
estrictamente procesal, no implicara una mayor complejidad, pues
la norma permite que sea el mismo funcionario de juzgamiento el
que pueda efectuar la variacion del pliego de cargos. Ademas, la
norma de forma muy diciente pone de presente que ello no significa
un juicio previo de responsabilidad®.

35 Numeral 3 del articulo 229 de la Ley 1952 de 2019, modificada por el articulo
50 de la Ley 2094 de 2021.
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De vital importancia resulta la claridad y la contundencia que 203
contiene la regulacidn, pues, si se hubiese optado porque el fun-
cionario instructor hiciera la variacién del pliego de cargos, el
tramite seria demasiado complejo. Por ejemplo, ello acarrearia
que una autoridad disciplinaria efectuara una valoracion proba-
toria sin haber participado en ella para proferir una decision de
pliego de cargos. Ello, salvo mejor opinidn, desnaturalizaria el
acto de imputacion. Ademas, si de forma posterior el funciona-
rio de juzgamiento considera que existe un error en la califica-
cidn, las posibilidades de que el proceso retorne al funcionario
instructor crecerian de forma exponencial, pues nuevamente se
repetiria el tramite reflejado con anterioridad tornandose la ac-
tuacién en un tramite demasiado engorroso.

Sin embargo, una variacion del pliego de cargos a cargo del funcio-
nario de conocimiento por prueba sobreviniente abre nuevamente la
discusion sobre si hubo una verdadera separacion de las funciones de
investigacion y juzgamiento. Alli las posibilidades pueden ser varias:

a. Si la prueba sobreviniente hace cambiar la forma de
culpabilidad existira una separacion de funciones tan-
to material y formal respecto al nicleo de la imputa-
cién, aspecto ideal para estimar cumplido plenamente
el subprincipio de que el funcionario instructor no sea el
mismo que adelante el juzgamiento. Asi las cosas, una
variacion en torno al aspecto subjetivo de la conducta
no deberia considerarse como el elemento esencial de
la infraccion del deber que amerite una valoracion por
autoridades diferentes en el acto de imputacién y al mo-
mento de adoptarse el fallo.

b. Sila prueba sobreviniente hace cambiar la imputacion juridi-
ca, pero no la imputacion factica, existira una separacion de
funciones de forma material, suficiente para estimar cumpli-
do el subprincipio de que el funcionario instructor no sea el
mismo que adelante el juzgamiento. Las valoraciones juridi-

Pensamiento Disciplinario



204

cas sobre la falta disciplinaria son relativas, permaneciendo
incélume Lla imputacion factica que hizo una autoridad dife-
rente a la que debe emitir el fallo.

c. Sila prueba sobreviniente hace cambiar tanto la imputacion
factica como la juridica existen dos posibilidades:

i.  Admitirse que no hubo separacién de las funciones
de forma material por la situacidn excepcional de la
prueba sobreviniente, pero considerar que el tramite
de la actuacion es valido para privilegiar el valor de
la seguridad juridica36. En dicho caso, existen razo-
nes especiales que no son atribuibles a la autoridad
disciplinaria, lo que hace viable que se acepte que la
variacion del cargo y el fondo del asunto sean de-
cididos por un mismo funcionario. En todo caso, no
debe olvidarse que el acto disciplinario queda so-
metido a la segunda instancia y a los controles de
la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo o al
control excepcional jurisdiccional de la accion de tu-
tela, segun corresponda.

ii. Considerarse que en esta variante —la que hace
necesario efectuar una imputacion factica comple-
tamente nueva— lo mejor serd declarar la nulidad
para que, con base en la prueba sobreviniente, el
funcionario de instruccidon profiera el pliego de car-
gos. La razdn seria que la prueba obtenida de for-
ma sobreviniente puede dar lugar a una imputacion

36 Conforme a la positividad, predictibilidad, y muy especialmente coherencia de
las normas que pertenecen al sistema normativo. Véase, entre otros, KAUFMAN,
ARTHUR. Filosoffa del Derecho. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2006. Al respecto, si la norma positiva admite que de forma excepcional el juez que
debe resolver el fondo del asunto puede hacer la variacidn de pliego de cargos, una
interpretacion razonable es que no es dable predicar en ese caso una irregularidad
que invalide la actuacion disciplinaria.
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factica totalmente diferente, situacion que puede 205
generar una irregularidad sustancial que afecta las

garantias del debido proceso relacionada con la se-

paracion de las funciones. Esta segunda opcidn pri-

vilegiaria en extremo grado las garantias del debido

proceso y el derecho a la defensa, en desmedro del

valor de la seguridad juridica®.

Nada facil resultara entonces una variacion de pliego de cargos
por prueba sobreviniente, cuando esta haga imperioso efec-
tuar un cambio total en la imputacion factica que inicialmente
fue formulada por una autoridad distinta. Salvo mejor opinidn,
nos inclinamos por la primera opcidn, por cuanto el disciplinado
cuenta con otras garantias como la segunda instancia y los con-
troles judiciales que de forma posterior proceden. Pese a ello, el
transcurso del tiempo y las distintas autoridades judiciales de
cierre daran la ultima palabra frente a una situacién excepcional,
pero altisimamente compleja, como la que se acaba de referir.

37 Eneste caso, el sistema superior trascedente —por encima del sistema nor-
mativo— en el que esta el principio de la separacién de funciones de investigacion
y juzgamiento negara el valor de la norma positiva que permite que una misma
autoridad, por la via de la variacién de pliego de cargos, haga la nueva imputacién
y, al mismo tiempo, decida de fondo el asunto.
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CONCLUSIONES

Como puede verse, la nueva ley disciplinaria trae unas signifi-
cativas modificaciones de orden procesal que requeriran de un
considerable esfuerzo de parte de todas las autoridades discipli-
narias, pues aquellas estan presentes en cada una de las etapas
de la actuacion disciplinaria. Ello es mucho mas diciente porque
incursionamos en una nueva fase del derecho disciplinario, la
que ya no solo es constitucional —con las condiciones de auto-
nomia e independencia como hasta hace poco se le conocia—,
sino ademas con criterios de convencionalidad que, pese al ha-
ber estado siempre presentes de manera general, ahora se in-
trodujeron de forma profunda y vertiginosa en la nueva estruc-
tura del proceso disciplinario con la separacion de las funciones
de investigacién y juzgamiento.

En el presente escrito no se abordaron algunos otros aspectos
como las facultades jurisdiccionales otorgadas a la Procuradu-
ria General de la Nacidn, el recurso extraordinario de revision,
la competencia para investigar a ciertos servidores publicos, la
doble instancia para aforados, el régimen probatorio e, incluso,
algunos otros temas procesales que en especifico ameritaran un
estudio detallado vy, por supuesto, de otra vision complementaria
y critica a algunas de las ideas que aqui se han expuesto. No so-
bra anotar que el objetivo de este corto ensayo siempre estuvo
delimitado a repasar las principales modificaciones de orden pro-
cesal, para que usted, amable lector, tenga una vision general y
se anime a estudiar de forma mas profunda cada uno de los temas
propuestos, de los cuales dia a dia irdn apareciendo distintos inte-
rrogantes que, de primera mano, no seran de facil solucién.

En el entretanto, lo que si se puede afirmar de forma categdrica es
que la nueva estructura del proceso disciplinario requiere de un cam-
bio de mentalidad y actitud en cada uno de quienes ejercen la ac-
cion disciplinaria. La nueva dinamica del proceso disciplinario hace
de forma inevitable que se imponga el esfuerzo, la dedicacion y el
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rigor, porque lo que antes se resolvia a partir de un pliego de cargos 207
formulado por el mismo funcionario ahora lo hara un servidor publi-
co diferente. En ese momento, un colega nuestro —quien también
conoce los avatares y las dificultades en esta materia— estara listo
y firmemente decidido a exponerle a otra dependencia que quizas
la actuacion disciplinaria no se encuentra conforme a derecho, por
lo cual serd necesario adoptar las medidas procesales que sean del
caso. Sumese a ello que también muy seguramente expondra que
existen errores acerca de los aspectos sustanciales relacionadas con
la falta disciplinaria y su culpabilidad, escenario bastante riesgoso
si la tarea no se ha cumplido de manera minimamente satisfactoria.

;Lo anterior supone entonces que nos quedemos en la simple cri-
tica en cuanto a que la nueva ley disciplinaria no resolvid todos los
problemas propios de la actuacidn disciplinaria? ;Es necesaria una
reforma adicional? ;Los problemas que pueden presentarse en el de-
sarrollo de un proceso disciplinario dependen siempre de los ajustes
que pueda hacer el legislador? Para dar una pista a las posibilidades
de respuesta a estos y otros interrogantes, me parece provechoso
recomendar la lectura de un extraordinario libro que alguna vez me
referencid mi gran maestro Carlos Arturo Gémez Pavajeau.

La obra lleva por titulo Los diez mejores jueces de la historia nortea-
mericana, de autoria de Bernard Schwartz, publicado en el afio de
1979. En este maravilloso texto —prologado por el otro gran maes-
tro Eduardo Garcia de Enterria— se podran encontrar las razones por
las cuales al autor se le ocurrié hacer un reconocimiento, en una lista
muy cerrada —top ten—, a aquellos juristas que pasaron de forma
excelsa en la historia de la judicatura norteamericana, entre ellos los
jueces Marshall, Holmes o Warren, entre algunos otros. Pues bien,
en ese destacadisimo grupo, esta el juez Benjamin Nathan Cardo-
z0, quien fue considerado un «maestro en la utilizacion de los princi-
pios, ideales y técnicas del Derecho angloamericano»®®. Al respecto,

38 Bernard Schwartz. Los diez mejores jueces de la historia norteamericana. Edito-
rial Civitas S. A. Espafa. 1979. p.63
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«como dijo Pound en cierta ocasion, “conocio los instrumentos de
trabajo y cdmo usarlos”, mejor que ningun otro juez»*°.

Catalogado como un «consumado artesano del Derecho»?,
Benjamin Nathan Cardozo tenia la concepcidn de que el proce-
so judicial era de «creacidén y no de descubrimiento, debiéndose
intentar reconciliar lo irreconciliable, explicar la antitesis, lograr
la sintesis entre las proporciones contrarias, tratar de resolver,
en definitiva, los problemas fundamentales del derecho»*. jQué
lecciones tan grandes, para el derecho disciplinario, nos puede
dejar este juez norteamericano! Las normas procesales discipli-
narias, lejos de depender siempre del descubrimiento de lo que
se haya dicho en la Ley 1952 de 2019, en la Ley 2094 de 2021 o
de cualquier otra legislacion, deben ser creadas y esencialmente
desarrolladas por cada una de las autoridades disciplinarias. En
consecuencia, la invitacién es a que trabajemos juntos en ese
noble propdsito y quiza con ello podremos aspirar algun dia a
estar en un selecto grupo de los mejores jueces disciplinarios de
nuestra historia colombiana.

39 Ibidem.
40 Ibidem.
41 Ibidem, p. 69.
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RESUMEN:

Se analizan las caracteristicas de la indagacidn previa en el C6-
digo General Disciplinario: su diferencia con la anterior indaga-
cion preliminar, su discusidn en el Congreso de la Republica, su
procedencia y formas de terminacion, destacando los problemas
practicos que se pueden presentar.

PALABRAS CLAVE:

Derecho disciplinario, Indagacién preliminar, Indagacion previa,
Investigacion disciplinaria, Proceso disciplinario.

ABSTRACT:

This article analyses the general characteristics of the amends made
in the new General Disciplinary Code, promoted by the Inspector
Attorney General's Office, specifically examining the “preliminary
inquiry”, and its main differences with the legislation updates, the
discussion that took place in Congress, its origin, and anticipated ter-
mination, when it may apply; the paper highlights the practical and
empirical problems that may arise with the preliminary inquiry.

KEYWORDS:

Disciplinary law, Preliminary Inquiry, Disciplinary investigation,
disciplinary process.
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INTRODUCCION

El proceso disciplinario, tanto en el anterior Cédigo Unico Discipli-
nario (CDU) como en Cddigo General Disciplinario (CGD), cuenta
con dos fases: Investigacion y Juzgamiento. Igualmente, en las dos
codificaciones se puede adelantar una etapa contingente: la inda-
gacion preliminar, en el lenguaje del aquel, e investigacion previa,
en términos del estatuto actual. Esta similitud en la reglamentacion
de las fases procesales genera una inquietud de entrada: jla actual
indagacion previa es idéntica a la antigua indagacion preliminar?,
;obedece el cambio normativo a un aspecto simplemente nominal?
o, por el contrario, jexisten divergencias sustanciales en esta fase
eventual del proceso disciplinario?

Ciertamente, el repaso por los preceptos normativos que reglamen-
tan la actual indagacion previa, su confrontacion con la anterior codi-
ficacion, asi como el seguimiento al proceso legislativo que dio lugar
al actual cédigo, constituyen el método iddneo para plantear una te-
sis que permita resolver los interrogantes planteados.

1. LA INDAGACION PRELIMINAR EN EL CDU

El articulo 150 del CDU preceptuaba que ante la existencia de “duda
sobre la procedencia de la investigacion disciplinaria” debia entonces
ordenarse la indagacién preliminar. En ese orden de ideas, para el
cabal entendimiento de la norma, era necesario acudir al precepto
que fijaba los presupuestos exigidos para iniciar con la etapa de in-
vestigacion: el articulo 152. En esta disposicion se fijaba, como uUnico
condicionamiento para obrar de ese modo, el que, “con fundamento
en la queja, en la informacion recibida o en la indagacion preliminar,
se identifique al posible autor o autores de la falta disciplinaria”.

Asi, bien puede entonces inferirse que, ad litteram, el marco nor-
mativo del CDU referia como supuesto de apertura de la indaga-
cion preliminar la existencia de duda sobre el posible autor de la
falta. Dicha conclusidn se reforzaba cuando se repasaba el conte-
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tura de investigacién, pues en dicha providencia resultaba indis-

pensable plasmar la “identidad del posible autor o autores”, pero

no contenia referencia alguna que sugiriese la existencia de otra

condicion para proceder a la adopcion de esa decision.

La interpretacion sugerida, no obstante, no imperd en la praxis. Para
nadie es un secreto que la fase de indagacion preliminar, por regla
general, se adelantaba aun cuando se contara con una identificacion
del posible autor o autores de la falta disciplinaria. El fundamento de
esa practica se encontraba basicamente en el mismo articulo 150 del
CDU, tal y como se acredita a continuacion.

Si se repasa el texto de la disposicidn citada, se encuentra que en el
inciso tercero se hacia expreso aquello que, por via de remision, se
habia colegido con el tenor literal del primer apartado de la norma:
si hay duda sobre la identidad o identificacion del posible autor se
debe abrir indagacion. Empero, en el siguiente parrafo se preceptua-
ba que “(e)n los demas casos la indagacion preliminar” (resaltado
extraliterem), lo que claramente permite aseverar que la duda sobre
la identidad tan solo constituia un supuesto para abrir la indagacion,
pero claramente no era la Unica hipdtesis para obrar de tal modo.

De otra parte, cuando se definen los fines de la indagacion preliminar,
se observa que estos no se limitaban a dar con la identidad o identi-
ficacion del posible autor, sino que también se extendia a “verificar la
ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta disci-
plinaria o si se ha actuado al amparo de una causal de exclusion de la
responsabilidad”, esto es, la totalidad de los aspectos esenciales del
proceso disciplinario. Tan cierto es lo anterior, que si se contrasta la
teleologia de la indagacion con la que el legislador impone a la fase
de investigacion (articulo 153 del CDU), se encontrara una total y
absoluta correspondencia. El paralelo entre las dos normas permite
evidenciar que los desacuerdos entre ellas se restringen a aspectos
complementarios como el de “esclarecer los motivos determinantes,
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se cometid, el
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perjuicio causado a la administracion publica con la falta”, los cuales
solo serdn relevantes en tanto que se acredite la existencia de la falta
y la correspondiente responsabilidad del sujeto disciplinable.

Por supuesto, la amplitud de objetivos que perseguia la indagacion
preliminar fue la causa eficiente para que en esta etapa se pudiere
decretar y practicar todas las pruebas que se quisieran. Obviamente,
siempre y cuando fueran pertinentes para resolver los problemas ju-
ridicos centrales del proceso disciplinario: ;Existio falta disciplinaria?
Y, si ello es asi, ;Quién es el responsable?

De hecho, la legislacién anterior permitia que, en algunos eventos,
al momento de evaluarse la indagacién preliminar, se permitiera la
etapa de investigacion. Asi, el articulo 175 del CDU, sefalaba que: “si
al momento de valorar sobre la decisidn de apertura de investigacion
estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de
cargos se citara a audiencia”. Una clara muestra que la instruccion
podia incluso agotarse en esa etapa que se definia como contingente.

Otra forma de acreditar esa cercania entre indagacion e investigacion
es la orden que impartia el legislador frente a la forma de notificacion
del auto de apertura de una y otra. A la luz de lo previsto en el arti-
culo 107 del CDU, habia que acudir a la notificacion mediante edicto,
sino resultaba posible hacerlo de manera personal.

En palabras simples: La forma como se habia regulado la inda-
gacion preliminar no distaba en grado sumo con los rasgos de la
etapa de investigacion.

Finalmente, esta caracterizacion general de la indagacién preliminar
no puede concluir sin indicar la forma como aquella podia finalizar.
Tres posibilidades se tenian:

- Abrir investigacion para seguir con la instruccidn.
- Archivar el proceso con efecto de cosa juzgada, tal y como po-
dia hacerse en cualquier momento de la fase de investigacion
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los supuestos que dan lugar a dicha decisién, contemplados
en el articulo 73 del CDU).
- Convocar a audiencia para proceso verbal.

2. LAS CRITICAS A LA
INDAGACION PRELIMINAR

Como se indicd en precedencia, la etapa contingente de la indagacion
preliminar, en la praxis, se convirtid en una fase recurrente. Era regla ge-
neral que la evaluacidn de una queja tuviere o no personas identificadas
como posibles autores de conductas que podrian connotar reproche dis-
ciplinario y comenzaba con una apertura de indagacion preliminar.

Incluso, esta manera de concebir el proceso disciplinario se acentud
con la existencia de una disposicidén que distinguia entre caducidad y
prescripcion de la accidn disciplinaria y que ponia como hito procesal
diferenciador entre una y otra la apertura de investigacion. En efecto,
sien la indagacion, dada la teleologia de esta, se podian practicar las
pruebas que buscaban resolver los problemas centrales del proce-
so disciplinario, resultaba altamente sugestivo aprovechar esa eta-
pa para avanzar en la instruccién general del caso. Solo entonces se
procedia a abrir la investigacion, permitiendo una nueva contabilidad
del término de prescripcion vy, de esa manera, “superar” la aprehen-
sion de una eventual extincion de la accion disciplinaria por el mero
transcurso del tiempo desde la comision de la conducta.

La similitud de finalidades entre indagacion preliminar e investigacion
disciplinaria fue, sin duda, la razon por la que se desnaturalizé aquella,
en tanto que paso de ser entendida como excepcidn en la evaluacion
de una queja o informe disciplinario, para convertirse en una fase ordi-
naria en el devenir del proceso. Por supuesto, esta mutacién de facto
conllevo a que la duracion de las investigaciones disciplinarias se pro-
longase y, no solo eso, sino que, en algunos casos, se sorprendiera a la
defensa, pues en el marco de la etapa preliminar se agotaba la instruc-
cion y se podia pasar de inmediato a la etapa de juzgamiento, muchas
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veces sin que el disciplinado participara en aquella, tal y como ocurria
cuando se abria la indagacion contra “funcionarios por determinar”.

3. EL DEVENIR LEGISLATIVO DE
LA ACTUAL INDAGACION PREVIA

El actual CGD tuvo su génesis con la presentacion del proyecto de ley
055 de 2014 presentado, conjuntamente, por el procurador general
de la Nacion y el defensor del Pueblo. En su texto original, solo se
contemplaba una fase de investigacion y otra de juzgamiento. No ha-
bia referencia alguna a indagacion preliminar, previa o cualquier otro
tipo de denominacion para aludir a una etapa anterior al inicio formal
de la instruccién. En la exposicion de motivos quedaba plasmada la
idea de simplificar al maximo el procedimiento disciplinario:

@ “Todo lo anterior constituye el fundamento para

proponer y desarrollar un Unico procedimiento, con
dos etapas plenamente definidas: investigaciéon y
juzgamiento, las que se llevarian a cabo por parte
de un mismo funcionario.

De esa manera, la primera fase de este procedimiento
Unico estaria encaminada a la incorporacion de los me-
dios probatorios que permitan verificar los hechos, la
individualizacién del presunto autor de la falta y a deter-

minar si existe mérito para formular cargos.” Q

Incluso, cuando no existia una claridad sobre la identidad del posible
autor de la conducta, la superacion de ese escollo se haria dentro de
la misma etapa de investigacion, tal y como se refleja en el propuesto
texto del inciso segundo del articulo 209:

1 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso. No. 401. Bogotd, 6 de
agosto de 2014. p 38.
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“En caso de duda sobre la identificacion o individuali-
zacién del autor de una falta disciplinaria la investiga-
cién se orientard inicialmente a lograr este propdésito,
siendo obligatorio para el funcionario de conocimiento,
vincular de manera inmediata al presunto autor?”. Q

El texto del proyecto inicial, en este punto, se mantuvo en los
informes de ponencia para primer y segundo debate en el Senado;
sin embargo, en esta célula legislativa, al momento de desarrollarse
la plenaria y presentar el texto definitivo que se aprobé en ella, se
incluyé una disposicion que volvia a crear en el procedimiento la
“indagacion preliminar”. Lo curioso es que lo hacia en el titulo VII,
dedicado a regular las nulidades.

El articulo que se incluyd en ese momento, el 208 B, recogia prac-
ticamente la misma redaccién que contenia el CDU en cuanto a la
procedencia de la indagacion. Significa lo anterior que se revivian las
deficiencias y problemas que se sefalaron en acapite precedente
respecto de la reglamentacion que tuvo esta fase procesal contin-
gente en la anterior legislacion.

En la ponencia para primer debate de la Camara se dejo expresa-
mente resefiado el respaldo a permitir el tramite de una indagacion
preliminar; sin embargo, se hacia ya énfasis en la necesidad de distin-
guir sus objetivos con los que debia perseguir la etapa de investiga-
cion. El siguiente apartado es muestra de lo expresado:

@ “En lo que tiene que ver con la notificacion del auto
de apertura de indagacién preliminar, los ponentes
anticipan desde ya que en lo que tiene que ver con

2 Ibidem. p. 29.

Pensamiento Disciplinario



220

esta etapa se acoge lo considerado por el Senado de
la Republica, en su sesién plenaria, de incluirla nueva-
mente como etapa procesal. Sin embargo, con el fin
de que no exista duplicidad con los objetivos de la in-
vestigacion, se limitara su finalidad a la identificacion
e individualizacién del presunto autor de la falta.”? @

Acogiendo las intervenciones de los representantes de los ma-
gistrados de la jurisdiccidn disciplinaria, se estimé que habia que
cambiar la ubicacidon de la norma que consagraba la indagacion
preliminar, en tanto que no resultaba ldgico que su regulacién se
hiciere en un titulo destinado a reglamentar las nulidades pro-
cesales. Se estimd, con tino, que debia desplazarse el apartado
al acapite de la investigacion disciplinaria.

De otra parte, y pese a que los ponentes habrian expresado que la fina-
lidad de la indagacion se limitaba a la identificacidn e individualizacion,
se indicd también en la misma ponencia que “la fase de indagacion pre-
liminar es una condicion necesaria para poder escalar la actuacion a la
etapa de investigacion™, una aseveracion que, tomada exegéticamente,
dejaba atras la naturaleza contingente que se le habia otorgado. La
ponencia, finalmente, propuso una redaccidn para el que seria ahora el
articulo 209 del Cdédigo. En ella se destacan tres aspectos:

El primero, la advertencia que la procedencia de esa fase preliminar
era cuando existiere “duda sobre la identificacién o individualizacion
del posible autor de una falta disciplinaria”.

El segundo, la autorizacidon que hacia la norma para que el director
del proceso en esta etapa pudiere hacer uso de todos “los medios
de prueba legalmente reconocidos”.

3 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso. Gaceta No. 276. Bogotd,
11 de mayo de 2015.Pagina 20.

4 |bidem.
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indagaciéon no cumplia con su objetivo, es decir, no se lograba la

identificacidn o individualizacién del presunto autor, podia enton-

ces ordenarse un archivo que no hacia transito a cosa juzgada ma-

terial. Vale la pena advertir que en el texto sugerido también se

plasmo como supuesto generador de esa modalidad de archivo el

que se determinara la no procedencia de la investigacion discipli-

naria, esto es, se creaba una hipdtesis que se caracterizaba por su

ambigledad y que no coincidia con el énfasis que se habia puesto

en el objetivo que se perseguia con esa etapa.

Otro aspecto por destacar en esta ponencia es que en ella se
enfatizaba en la necesidad de que el director del proceso dis-
ciplinario justificara la procedencia de la indagacién, lo cual lo
obligaria a indicar la “razdn o causa que (la) motiva”. Una obser-
vacion que deja la sensacidn que existe pluralidad de supues-
tos, esto es, que no se restringen estos a la individualizacién e
identificacion. Sin embargo, resulta curioso que este énfasis que
se mostrd en la ponencia no termina reflejandose en el texto
propuesto, aunque si denota una preocupacion por evitar que
se generalice la apertura de indagacién. Resulta diciente el si-
guiente apartado:

@ “Asi mismo, para evitar que la indagacién preliminar
se convierta en un obstaculo para la investigaciéon
o que se utilice indebidamente por los operadores
juridicos dando lugar a la prescripcién de la accién y
que se favorezca la impunidad, es necesario que se
establezca como requisito que el operador discipli-
nario debe sefalar en cada caso cual es la razén o
causa que motiva la apertura de la indagacién pre-
via, indicar el término que ocupard, pudiendo pro-

rrogarlo sin exceder el limite legal.”s Q

5 Ibidem.
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La ponencia presentada para segundo debate en Camara mantuvo,
en esencia, la misma redaccion del texto propuesto en el debate de
comision. Solo se hicieron algunos ajustes formales: la reorganiza-
cion del articulado ahora no seria el 208 B, sino el 209. Igualmen-
te, se deja atras la denominacién “indagacion preliminar” para dar
paso al actual nomen: “indagacion previa.™

Finalmente, se aprueba en plenaria un texto que coincide con la ac-
tual redaccién de la norma y en la que el tema que ocupa nuestra
atencién no fue de los aspectos polémicos que se debatieron.

Ante la divergencia de enunciados aprobados en Senado y Ca-
mara se procedid a conciliar los textos, imponiéndose el que rea-
lizd esta ultima’ .

4. LA INDAGACION PREVIA EN EL
CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO

4.1. PROCEDENCIA DE LA INDAGACION PREVIA
Los capitulos anteriores dejan en claro lo siguiente:

- Laexistencia de una fase previa a la investigacion es una nece-
sidad procesal. Si se cuenta con una etapa instructiva limitada
en el tiempo es evidente que resulta contraproducente que en
ella misma se incluyan aspectos como la individualizacion e
identificacion del presunto autor de la falta disciplinaria, pues
se corre el riesgo de agotar el tiempo con que se cuenta para
alcanzar los fines que ella se propone.

- El que se tome como una necesidad la indagacién previa no
significa que deba ser una fase obligatoria. Es indispensable

6 Cfr. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso. No. 394. Bogotd, 10
de junio de 2015.

7 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso. No. 409 y 410. Bogot3,
16 de junio de 2015.
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deramos, debe ser incluido otro calificativo: excepcional.

Ahora bien, sobre la base anterior, es indispensable entonces
entrar a caracterizar los supuestos en los cuales resulta justifi-
cada la apertura de una indagacion previa en el marco del actual
Cddigo General Disciplinario.

4.1.1. PRIMER SUPUESTO: INDIVIDUALIZACION
E IDENTIFICACION DEL PRESUNTO AUTOR

El articulo 208 del CGD es explicito en indicar como supuesto para
abririndagacion previa la existencia de “duda sobre la identificacidn o
individualizacion del posible autor de una falta disciplinaria.”

Individualizar implica conocer aquellas caracteristicas que hacen
que un individuo se distinga de su grupo. Si hablamos de indivi-
dualizar a un presunto autor de falta disciplinaria, esto conlleva
no solo a reconocer aquellos datos que senalan a una persona
en particular, sino que también implica conocer la profesion, el
cargo o empleo, funciones, remuneracion, y todas las variaciones
que puedan darse respecto de la respectiva situacién adminis-
trativa, incluyendo el marco funcional que cobijaria la conducta
presuntamente irregular.

En este punto debe recordarse que la imputacién de una conduc-
ta en materia disciplinaria no se soporta en la competencia por
organizacién, aquella que corresponde a todos los miembros de
una sociedad por el solo hecho de ser parte de ella; sino que tie-
ne como fundamento la competencia institucional, aquella que se
predica de una persona que asume un plus de deberes al adscri-
birse a una institucion especifica (familia, estado, etc).

Dado lo anterior, se entiende entonces que siendo el destinata-

rio del régimen disciplinario un servidor publico y, por excepcidn,
un particular que ejerce funciones publicas o administra recur-
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sos publicos, resulta evidente entonces que no bastara con es-
tablecer un nombre concreto, sino que serd menester relacionar
a esa persona con un cargo o funcidén publica para que pueda
predicarse una cabal individualizacidn. Solo asi se podra sefalar
al presunto autor de la falta, pues este ultimo concepto exige un
ambito funcional preciso.

Por su parte, identificar no es sinénimo de individualizar. Aquella ac-
cion exige un reconocimiento de un individuo a partir de su nombre
y documento de identificacion. En ese sentido, la identificacion es un
dato agregado a la individualizacion a fin de hacer inequivoco el se-
nalamiento de una persona; sin embargo, y a diferencia de la
individualizacion, no alude a otro tipo de caracteristicas que in-
cluyan el ambito funcional.

Retomando lo expresado por el enunciado normativo, se tiene en-
tonces que no basta con que en la queja o el informe se mencione
un nombre de servidor publico para que automaticamente se tenga
la necesidad de abrir investigacion. Tal y como se ha dicho, es in-
dispensable que lo denunciado delimite un entorno funcional junto
al sefialamiento personal. Evidentemente, si al lado del nombre se
hace una referencia factica que permita colegir que esa persona, en
el marco de sus funciones, es quien pudo haber desplegado el com-

portamiento que se califica de irregular, no habra “duda”en torno a la
individualizacion del autor y sera imperativo abrir investigacion.

4.1.2. INDETERMINACION FACTICA

El segundo supuesto que permite la apertura de indagacion previa
no es producto de la interpretacién semantica del articulo 208 del
Cddigo, pero si de una vision sistematica de los enunciados que re-
gulan el proceso en su fase instructiva.

En efecto, conforme al articulo 215 del CGD, un requisito que debe
contener el auto de apertura de investigacion es la “relacidn clara y
sucinta de los hechos disciplinariamente relevantes en lenguaje com-
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supuestos que dan lugar a la adopcidn de decision inhibitoria el que la

queja o informe “se refiera a hechos disciplinariamente irrelevantes...o

sean presentados de manera absolutamente inconcreta o difusa”.

La lectura de estas dos disposiciones deja ver con nitidez que es
indispensable que la facticidad esté definida en sus rasgos ge-
nerales para poder abrir investigacion disciplinaria. ;Qué significa
eso? Simple: los hechos deben estar circunstanciados (tiempo,
modo, lugar). Solo asi se tendrd un tema de prueba en la fase ins-
tructiva, creando un derrotero investigativo, en tanto que se parti-
ré de una hipdtesis especifica que habra de corroborar o contras-
tar al final de la investigacion vy, de contera, también se otorgara
una garantia mayor a la defensa, en la medida en que esta sabra,
de entrada, de qué exactamente deberd defenderse. En una pala-
bra, se ajustan los términos del debate procesal.

Por supuesto que la exigencia de la fijacion de los “hechos disci-
plinariamente relevantes” también es un imperativo coherente con
la teleologia premial que se introdujo al proceso disciplinario con
los beneficios derivados de la confesidn. Desde esta perspectiva,
se observa que el articulo 162 del CGD contempla rebajas en la
sancion cuando se presenta aceptacion de la responsabilidad disci-
plinaria y, dentro de una ldgica de progresividad, dichos beneficios
son mayores entre mas temprano se haga dicha aceptacion. ;Cémo
puede esperarse la confesion en fase de investigacion si no existe
un marco factual delimitado? Es imperativo entonces que se tenga
unos hechos precisos, es decir, no quedandonos en una descripcidon
que responda genéricamente al ;Qué pasd? y ;Quién lo hizo?, sino
que también debe contener una referencia modal (;Cémo pasd?),
espacial (;Donde pasd?) y temporal (;Cuando pasd?).

La experiencia ensena que la noticia inicial que recibe el operador
disciplinario no siempre permite inferir esa delimitacidn factual que
se indica. ;Significa entonces que debe proferirse una decision inhibi-
toria? Claro que no. Volviendo la mirada a los supuestos que causan
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este tipo de decisidn, se advierte que solo procedera esta por irrele-
vancia del hecho denunciado o cuando lo noticiado es absolutamen-
te inconcreto o difuso, hipdtesis que no se subsumen en lo que se ha
venido sefialando, como pasa a demostrarse a continuacion:

El calificativo de irrelevante se predica del hecho y de cara al baremo
disciplinario, esto es, implica un juicio de valor sobre una facticidad
que se delimita, se precisa, pero que no puede tomarse, a priori, como
indicadora de menoscabo de deberes funcionales, extralimitacion de
derechos o funciones, incursion en prohibicién o violacion al régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos o conflicto de
intereses. Asi las cosas, es claro que la irrelevancia no tiene nada
que ver con la precision de los hechos que exige el auto de apertura
de investigacion. Es una valoracion inicial que descarta de plano
que lo informado sea de interés para el derecho disciplinario. Pue-
de, de hecho, tenerse una absoluta descripcion de la facticidad vy,
sin embargo, no ser esta pertinente para estudiarla desde la pers-
pectiva del derecho disciplinario. Piénsese, por via de ejemplo, una
queja en la que se indique, con total precision, que un determinado
servidor publico ha sido destinatario de un tramite contravencional
por cuenta de un exceso ruido en su residencia. Un comportamien-
to que puede ser reprochado en el plano policivo, pero que no re-
sulta notable para el derecho disciplinario.

Por su parte, el caracter difuso o inconcreto de los hechos denuncia-
dos tiene una forma adverbial (“absolutamente”) que afecta el cali-
ficativo que, por tanto, denota algo categdrico, terminante, decisivo.
Significa lo anterior que para que proceda una decision inhibitoria se
requiere que lo informado tenga esas calidades de inconcrecién de
manera evidente, tajante. Por ejemplo, se denuncia que un servidor
publico x es un funcionario corrupto que persigue a sus empleados.
No hay una minima referencia factual que permita direccionar una
labor investigativa del operador disciplinario.

La precision anterior nos lleva entonces a un punto: ;Qué hacer cuan-
do la queja o informe da cuenta de unos hechos que son de interés
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nen la precisidn suficiente para abrir investigacion?

Una opcidn es inhibirse. Posibilidad que, por lo que se ha expuesto,
descartamos de plano, en tanto que no se ajustaria el caso a los su-
puestos contemplados en el articulo 210 del CGD.

Otra tesis diria que abrir investigacion. Sin embargo, considera-
mos que también resultaria incorrecta esta decision, en tanto que
no se tendria una facticidad lo suficientemente circunstanciada, lo
que conllevaria a una indeterminacion contraria a lo deseado con
el inicio formal de la investigacion y podria, a la postre, terminar
en una labor instructiva sin un horizonte claro, con el respectivo
desmedro para la defensa que no conoceria exactamente las cir-
cunstancias que precisen el hecho endilgado.

La tercera posibilidad, que es la que sostenemos, es tener esta in-
determinacion, que no es absoluta o categdrica, como otro supues-
to para abrir indagacion previa, la cual, tendria como objeto superar
esas dudas sobre la facticidad, esto es, sobre la materialidad de la
conducta. Creemos que el repaso del devenir del articulo 209 del
CGD (analizado en epigrafe anterior) y la lectura armdnica de esta
disposicion con el articulo 215, permiten sustentar la tesis propuesta.

De hecho, esta ultima opcidn se refuerza cuando encontramos en el
paragrafo del articulo 209 del CGD un precepto que fija, tal y como
lo planteamos ahora, dos causales para proferir el archivo transitorio
como forma de terminacion de la indagacién previa: una de ellas es la
falta de identificacion o individualizacidn del posible autor de la falta.
La segunda, se refiere a aquellos eventos en que “se determine que
no procede la investigacion disciplinaria”.

4.2. FINES DE LA INDAGACION PREVIA

La eliminacién de la indagacién preliminar en el proyecto inicial,
que daria lugar al actual CGD, tuvo como punto de partida la
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similitud de fines que se perseguia en ella con relacién a la eta-
pa de investigacion. Creemos que con la delimitacion de los su-
puestos que dan lugar al inicio de la indagacidn previa se supera
la principal critica que tenia el régimen anterior, en la medida en
que ahora el objetivo que ella persigue es la plena identificacion
o individualizacion del presunto autor o la circunstanciacion de
los hechos disciplinariamente relevantes.

No se trata entonces de agotar la instruccion de un caso en la inda-
gacion. Mucho menos, abusar de ella y tomarla como regla general
en la evaluacion de una queja o informe. No. La cuestion es concebir
esta etapa preliminar como lo que es: una fase contingente y excep-
cional que tan solo se justifica cuando se presentan dudas en torno a
los dos puntuales aspectos resaltados en precedencia.

4.3. GARANTIAS A LA DEFENSA

Si en el informe o queja se menciona a un posible autor de la conduc-
ta y, dadas las particularidades del asunto, se opta por abrir indaga-
cion previa, es indispensable, en procura de garantizar el derecho de
defensa, notificar esa decisidn a quien es mencionado. Esta opcion
fue considerada en el tramite legislativo®, sin embargo, ante el ajuste
que se hizo del texto de la nueva legislacion para eliminar de ella
las finalidades que asignaba el anterior régimen a la investigacion
previa, desaparecio la referencia a la notificacion personal y el edicto
supletorio para dar publicidad a dicha decision.

En este punto, resulta pertinente recordar un antecedente histo-
rico de nuestro sistema disciplinario: el articulo 80 de la Ley 200
de 1995 (Cddigo Unico Disciplinario de la época), era un precep-

8 Resulta diciente lo expresado por la Camara: “Existiendo indagacion preliminar,
conforme a la jurisprudencia constitucional, debe garantizarse al indiciado la posibi-
lidad de ejercer su defensa en esta fase de la actuaciéon y de no mediar notificacion
personal, dicha salvaguarda se protege a través de la notificacion supletoria” (CON-
GRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso. No. 276. Bogotd, 11 de mayo de
2015.Pagina 19).
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debia ser comunicado, no notificado. Este enunciado fue objeto

de estudio por la Corte Constitucional y fue declarado exequible

condicionado en Sentencia C-555 de 2001 “bajo el entendido

que se refiere a la notificacion personal y en subsidio a la notifi-

cacion por edicto, cuando a pesar de las diligencias pertinentes,

de las cuales se dejara constancia secretarial en el expediente,

no se haya podido notificar personalmente”.

Creemos que esta misma subregla debe aplicarse ahora cuando, de
manera excepcional se abra una indagacion previa, aun cuando se
tenga un senalamiento de un posible autor. Sin duda, es una practica
que debe introducirse para que se salvaguarde el derecho de defensa.

Aunque parezca obvio, es importante destacar que la indagacion
no puede adelantarse como un mecanismo vedado de recaudar
pruebas, adelantar investigaciones a espaldas de la defensa. La
idea es que esta fase se use para superar las falencias que se
desprenden de la queja o informe, pero siempre respetando el
derecho de defensa vy, para esto, resulta indispensable que ella
se encuentre al tanto de la actividad estatal.

En la misma linea de lo que se expone, encontramos a la Corte Cons-
titucional cuando, en sentencia C-107 de 2002, reitera el precedente
fijado en la sentencia C-892 de 1999:

@ “Ello significa que, cuando no existe una persona cla-
ramente definida o, lo que es lo mismo, no se tiene
certeza sobre el posible autor de la falta disciplinaria,
el servidor publico que tiene a su cargo el esclareci-
miento real de los hechos que dieron lugar a la queja,
puede acudir a los medios de prueba que considere
pertinentes, sin que ello autorice al funcionario inves-
tigador a negarse a oir al servidor publico que asi lo
solicite si este ultimo lo estima pertinente, pues, de
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conformidad con la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, si un servidor publico tiene conocimiento
de que su conducta puede resultar comprometida en
virtud de una queja o denuncia instaurada y, solicita al
funcionario investigador la recepcidén de la exposiciéon
espontanea, en aras de ejercer su derecho de defen-
sa, tendra que ser escuchado, sin que esta solicitud
guede sujeta a la discrecionalidad del investigador.” @

4.4. TERMINACION DE LA INDAGACION PREVIA

Cumplido el objetivo previsto para esta fase contingente o supe-
rado el término legal para adelantarla, se debe entonces entrar a
“evaluar” lo recopilado. Ese ejercicio puede conllevar a tres salidas
diferentes: abrir investigacion, archivar definitivamente el proceso o
archivarlo provisionalmente.

4.4.1. APERTURA DE INVESTIGACION

Si se ha logrado individualizar o identificar el presunto autor o si
se ha delimitado el marco factico, se estaria entonces cumpliendo
con las exigencias que el ordenamiento juridico consagra para que
se inicie formalmente la etapa de investigacion. Es el paso logico y
obligado dentro de la progresividad del proceso disciplinario. Como
es sabido, el nuevo ordenamiento no permite pasar de inmediato a
la etapa de juzgamiento, lo que constituye un acierto en la medi-
da en que la indagacion no puede reemplazar la etapa instructiva
que tiene finalidades distintas y orientadas a resolver el problema
juridico del proceso disciplinario: ;Hubo falta? Y, de ser asi, ;Quién
puede ser responsable de ella?

4.4.2. ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS

Conforme lo preceptua el articulo 90 del CGD, en cualquier etapa de
la actuacién disciplinaria se podra terminar el proceso y proceder a
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archivar “definitivamente” las diligencias. Ese adverbio denota que la
decision hace transito a cosa juzgada formal y material.

De acuerdo a la norma resefada, son varias las causales que permi-
ten arribar a este tipo de decision:

- De naturaleza procesal: “la actuacion no podia iniciarse o pro-
seguirse”, aspecto que se debe interpretar en conjunto con
las causales que extinguen la accion disciplinaria. Bastara con
acreditar cualquiera de las hipdtesis previstas en el articulo 32
del CGD o la existencia de un pronunciamiento de fondo que
hubiere agotado la accidn (non bis in idem) para que no pueda
iniciarse o continuarse con el proceso. Debe recordarse que la
existencia de un proceso supone siempre el ejercicio de una
accion Siya no existe esta, si se ha extinguido, obviamente, no
puede entonces adelantarse actuacion alguna.

- De naturaleza ontoldgica: Si se acredita la inexistencia del
hecho es obvio que no tendria razén de ser pasar a la si-
guiente fase procesal. Implicaria un desgaste al operador
disciplinario, obligarle a continuar con la actuacién a sa-
biendas que la conducta, objetivamente, sin valoracion al-
guna, no acontecio.

- De naturaleza sustancial: Bajo este epigrafe se aglutinan,
a su vez, varias hipodtesis.

o Ausencia de imputacién: Si se infiere de lo recaudado
en etapa de indagacion previa que el servidor sefiala-
do en la queja o informe como posible autor de la falta
disciplinaria no desplegé la conducta que se reputa de
irregular, es ldgico que debe producirse un pronuncia-
miento absolutorio, dado que queda en evidencia la
ausencia de imputacion. Puede que se haya delimitado
una facticidad y que esta sea de interés para el derecho
disciplinario, pero, en esta hipdtesis, se descarta que
quien fuere senalado inicialmente como la persona que
gjecutd dicha conducta, lo hubiere hecho.
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o Ausenciadefalta: La norma que se analiza refiere que se
adoptara una decision de archivo cuando “la conducta
no estd prevista en la ley como falta disciplinaria”. Dado
que el concepto “falta” es técnico y complejo, resultado
de la conjugacién de categorias dogmaticas, puede en-
tonces arribarse a la conclusion que, si se determina con
las pruebas recaudadas la atipicidad de la conducta, la
ausencia de un sustancial quebrantamiento del deber o
la imposibilidad de predicar la culpabilidad, bien puede
entonces, en cada uno de esos supuestos, terminarse
la actuacidn. Igual ocurrira si se acredita alguna de las
causales extintivas de la responsabilidad disciplinaria
previstas en el articulo 31 del CGD y que neutraliza
alguno de los calificativos que debe acompanar a una
conducta para reputarle como falta.

Ahora bien, es relevante resaltar que la procedencia de la decisiéon
de archivo en esta etapa de indagacion previa exige un nivel crite-
rioldgico especial: “certeza”. No de otra manera se puede entender
la expresion “plenamente demostrado”. Asi, si existiere dudas, éstas
no pueden constituir en argumento valido de archivo, sobre la base
de aplicacion de un indubio pro disciplinado. Si hay dudas sobre la
existencia de la falta o de la responsabilidad, lo que procede es con-
tinuar con la siguiente fase procesal: la investigacion. EL indubio pro
disciplinado se cimenta sobre un calificativo que no puede obviarse:
dudainsalvable, tal y como ocurre al proferir un fallo, cuando no exis-
te opcidn de recaudo de pruebas ni etapa subsiguiente. Una situacion
que dista enormemente del estadio procesal que se estudia. Si se
tienen dudas, lo correcto es superar estas a partir del recaudo de las
pruebas correspondientes, las cuales deberan ser practicadas en la
instruccidn que puede y debe, en esos casos, iniciarse.

4.4.3 ARCHIVO PROVISIONAL

Una novedad del CGD es la posibilidad de culminar con la fase
de indagacion previa mediante la adopcidn de un archivo que, a
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diferencia del mencionado en el apartado anterior, no hace tran- 233
sito a cosa juzgada material.

Como se resefid con epigrafe anterior, son dos hipdtesis las que
permiten proferir esta decisidon: la imposibilidad de lograr la
identificacion o individualizacion del posible autor y cuando se
determine la improcedencia de la investigacion disciplinaria. La
dualidad de supuestos prueba que la indagacion previa no se
limita a los aspectos de individualizacion e identificacion, pero
también muestra que el incumplimiento de los fines que persi-
gue esta fase contingente.

Desde luego, para arribar a una decision de archivo transitorio,
es menester que se haya agotado el término sefalado en la ley
para adelantar la indagacién, pues de no ser asi, lo procedente es
ordenar nuevas pruebas que permitan superar el escollo que ha
impedido avanzar en el proceso.

Resulta importante recordar que la existencia de un archivo
transitorio en el proceso disciplinario no es un tema novel en la
historia legislativa colombiana. Ya el articulo 146 de la Ley 200
de 1995 se indicaba que si se vencia el lapso de la etapa de in-
vestigacion disciplinaria y no se hubiere formulado cargos se de-
bia ordenar el archivo provisional. El calificativo que se le daba a
esta terminacion del proceso permitia formular cargos con pos-
terioridad a la decisidn transitoria, siempre y cuando apareciere
una nueva prueba que permitiese este tipo de calificacion.

No obstante, el archivo provisional de la Ley 200 de 1995 no
equivale al que ahora contempla el CGD. En efecto, mientras
aquel se daba en la etapa de investigacion, es decir, cuando ya
se contaba con una persona vinculada al proceso, en el archivo
provisional del actual estatuto procedimental se produce la de-
cision en fase de indagacién previa, una etapa en la que aun no
hay un sujeto vinculado formalmente.
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234 Debe también recordarse que el archivo provisional que consagraba
el primigenio Cdédigo Unico Disciplinario fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional, tribunal que arriba a esa conclusién par-
tiendo de la siguiente consideracion:

@ “La jurisprudencia que en este aspecto ha sido re-
saltada advierte que el legislador estaria obligado a
sefalar términos precisos para el desarrollo de cada
una de las etapas del procedimiento, que le den cer-
teza a las mismas y permitan determinar, en episo-
dios definidos, la situacién de los individuos someti-
dos a una investigacién disciplinaria.

Del cotejo entre las disposiciones acusadas y las
consideraciones jurisprudenciales en la materia se
deduce con claridad que existe una oposicién entre
la institucién procesal del archivo provisional de las
diligencias y la necesidad de definir, en aras de las
garantias constitucionales del debido proceso, la si-
tuacion juridica de quien se encuentra sub judice en
un proceso disciplinario.

Esto, por cuanto la consagracion del archivo provisio-
nal como mecanismo para suspender las diligencias
de indagacién que no han podido ser resueltas en los
términos legales constituye una medida que prolonga
indefinidamente la situacién particular del disciplina-
do, dado que no existe un término preciso establecido
para su duracién. Adicionalmente, porque el archivo
provisional de la investigacién disciplinaria ocurre por
razén de la inactividad de la administracién publica
en definir las condiciones necesarias para formular
cargos contra el investigado, situacidn que resulta
ajena a la voluntad de éste y, en cambio, atribuible por
completo a la autoridad disciplinaria.
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nal es decididamente garantista al dar prioridad al

derecho que tiene el inculpado de resolver oportu-

namente su situacién disciplinaria, por sobre el inte-

rés que le asiste a la administracién publica de “de-

terminar los hechos, sancionar a los responsables y

reparar a las victimas"e.

A la conclusién anterior también puede llegarse si se
repara en el antecedente jurisprudencial directo que
existe en la materia. Mediante Sentencia C-728 de
2000, la Corte Constitucional procedié a declarar la
exequibilidad de la figura del archivo definitivo de las
diligencias de indagacién preliminar a que hace refe-
rencia el articulo 141 de la Ley 200 de 1995. La norma
especificaba que una vez transcurridos los seis meses
gue, como maximo, puede durar la indagacion prelimi-
nar, el funcionario solo podria abrir la investigaciéon o
archivar definitivamente el expediente.

La Corte Constitucional consideré que el archivo de-
finitivo del expediente en la etapa de investigacion
preliminar se justifica como medida para evitar la in-
definida sumisién del sujeto disciplinado al procedi-
miento respectivo, ya que, “en aras de la seguridad
juridica, que exige que las situaciones provisorias no
persistan indefinidamente, es necesario establecer
para ellas un limite temporal, que el legislador debe
evaluar, ponderando la necesidad de preservar el
interés general implicito en ella, con el que puede
sacrificarse en caso de aparecer, con posterioridad
al vencimiento del término preclusivo, pruebas indi-
cativas de que alguien debia ser sancionado por he-
chos atentatorios a la disciplina”.

9 Cfr. Sentencia C-728 de 2000.
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En dicho fallo, la Corte tuvo en cuenta que prolongar
indefinidamente la indagacién preliminar, mas alla del
término de seis meses conferido por la norma, constitui-
ria un guebrantamiento evidente de las garantias cons-
titucionales, alertado ya por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-412 de 1993, pues “los términos tienen un
contenido garantista en favor de los encartados y que la
inexistencia de alguno para la realizacién de la investiga-
cién previa constituia una violacién al debido proceso”. @

La cita realizada deja en evidencia que un término indefinido en un
proceso sancionatorio termina afectando el derecho de la persona sub
judice a que se le defina su situacién dentro de un término razonable.

Ahora bien, si la indagacion previa se adelantd porque no se ha
individualizado o identificado el presunto autor de la conducta re-
putada de falta disciplinaria, a priori, resultaria valido afirmar que
no se ha configurado un derecho en favor de un especifico servi-
dor publico. Precisamente, esa ausencia de datos para imputar la
conducta es lo que ocasiond esta fase eventual del proceso. Evi-
dentemente, dada la naturaleza de la falta disciplinaria, sera muy
extrafio que no se logre suplir un minimo de individualizacidon en

el recaudo probatorio de la indagacidn adelantada.

Sobre este punto, resulta muy ilustrativo el pronunciamiento de la

Corte Constitucional en Sentencia C-036 de 2003 cuando indicd:

@ “De acuerdo con el examen somero de estos elemen-
tos, para la Corte, la excepcién contenida en la parte
acusada respecto del no sefialamiento por el legislador
de un limite de duracién de la indagacién preliminar
cuando existen dudas sobre la identificacién o indivi-
dualizacién del autor de una falta disciplinaria, resulta
a todas luces violatoria del derecho al debido proceso
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la Corte considera que, tal como esta estructurada la 237
disposicién, no es que no exista un sujeto disciplina-

ble, sino que hay “duda sobre la identificacién o indi-

vidualizacién del autor de la falta disciplinaria” en esta

etapa de indagacién preliminar. Es decir, no es que no

se conozca en absoluto la identidad de quien realizé el

hecho disciplinable, sino que hay “duda” sobre su iden-

tificacion o individualizacién, lo que es muy distinto.

En el lenguaje corriente, el término dudar no tiene
un significado abstracto. No, cuando se habla de
que hay duda sobre la participacion de alguien en
un hecho, sea delictuoso o disciplinable, se hace alu-
sién a que existe una posibilidad de que el hecho
hubiere sido cometido por una o varias personas
determinadas o a lo menos, con su participacién o
por su conducta omisiva. Persona o personas que
se encontrardn sub judice, por lo menos entre cinco
y doce anos, segun la falta (articulo 30 de la Ley 734
de 2002), térino de prescripcién de la accién disci-
plinaria, y durante este tiempo no tienen oportuni-
dad de que en un término cierto y determinado sea
resuelta su situacion, bien sea porque se decida el
archivo de la indagacién o el auto de apertura de la
investigacion disciplinaria, como si ocurre para los
otros eventos que originan la indagacién preliminar.

4.8 No cabe duda que en este caso, en aplicacion del
articulo 29 de la Constitucién, debe prevalecer el dere-
cho a tener un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas frente al derecho del Estado de ejercer
su poder sancionador por un periodo de tiempo inde-
finido, pues, se repite, no es que se desconozca quién
realizé el hecho disciplinable, sino que existen du-

das sobre su individualizaciéon”. @
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Estos precedentes citados pueden conllevar a una declaratoria
de inexequibilidad del paragrafo del articulo 208 del CGD, inclu-
so en la hipdtesis de archivo transitorio por cuenta del manteni-
miento de duda sobre la identidad o individualizacidn del posible
autor de la falta. Como se observd, la Corte entiende que, por la
misma naturaleza de la falta, lo que se cierne en torno a la auto-
ria es una duda, que no un desconocimiento absoluto del posible
autor, como si puede ocurrir en materia penal. Y es que, siendo
el sujeto disciplinable una persona que ejerce un determinado
rol y siendo la falta una conducta en el marco de una especifica
funcidn, razon le asiste a la Corte en destacar que las dudas son,
a todas luces, superables.

Desde luego, las razones anteriores para estimar inconvenientes
de constitucionalidad del archivo transitorio se acenttdan cuando
se trata de aquellos casos en los que se adopta dicha decisidn
por estimar la improcedencia para adelantar la investigacion. En
esta hipdtesis, a diferencia de la que ya se examind, existe un in-
dividuo que, si bien no esta vinculado formalmente al proceso, si
tiene un senalamiento directo. Ese solo senalamiento le genera
un derecho a no permanecer indefinidamente relacionado con
un asunto disciplinario y, siendo este el argumento central de
los precedentes citados, requiere de una definicion de su caso,
ya sea, pasando a la etapa de investigacidn (lo que someteria al
operador disciplinario a unos términos estrictos) o archivando
definitivamente la actuacion.

El planteamiento que se hace va en consonancia con otro pronun-
ciamiento de la Corte Constitucional: la Sentencia C-728 de 2000%:

10 En esta decision la Corte resolvié la demanda de inconstitucionalidad del
articulo 141 de la ley 200 de 1995 que estipulaba lo siguiente: “Cuando proce-
da la indagacidn preliminar no podra prolongarse por mas de seis (6) meses. La
indagacidn preliminar no podrd extenderse a hechos distintos del que fue objeto
de denuncia, queja o iniciacién oficiosa y los que le sean conexos, al vencimiento
de este término perentorio el funcionario solo podrd, o abrir investigacién o ar-
chivar definitivamente el expediente.”
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“Pudiera arguirse que al fijar en seis meses el término
al cabo del cual debe archivarse definitivamente el ex-
pediente, el legislador restringié de manera irrazona-
ble y desproporcionada la posibilidad de hacer justicia,
en beneficio de la impunidad, pues bien puede ocurrir
gue con posterioridad al vencimiento de ese término
aparezcan pruebas concluyentes acerca de la existen-
cia del hecho contraventor del régimen disciplinario y
del autor del mismo. Pero tal argumento pierde toda
su fuerza persuasiva, si se repara cuidadosamente en
dos circunstancias: 1) Que la investigacion preliminar
solo se justifica cuando el funcionario que debe inves-
tigar tiene alguna duda acerca de si la investigacion es
procedente (art. 138), y seis meses parecen suficientes
para disiparla, puesto que, en vista de esa finalidad, lo
gue se exige no es una recoleccién exhaustiva y de-
mandante de elementos probatorios, sino apenas la
obtencién de alguno que indique que el hecho que fue
objeto de denuncia, de queja o iniciacidon oficiosa, en
realidad ocurrié y quién pudo ser el responsable; y 2)
Que en aras de la seguridad juridica, que exige que las
situaciones provisorias no persistan indefinidamente,
es necesario establecer para ellas un limite temporal,
que el legislador debe evaluar, ponderando la nece-
sidad de preservar el interés general implicito en ella,
con el que puede sacrificarse en caso de aparecer, con
posterioridad al vencimiento del término preclusivo,
pruebas indicativas de que alguien debia ser sanciona-

do por hechos atentatorios a la disciplina”. @

Los reparos de constitucionalidad que predicamos del archivo
transitorio pueden superarse con la incorporacion de, al menos
dos practicas claras:
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La primera, al evaluar quejas e informe iniciales. Si estos no
contienen un minimo de informacién sobre el servidor publico
o particular que puede ser autor de la falta, lo procedente no
sera abrir indagacion, sino proceder a inhibirse de plano, ante la
inconcrecién de lo informado. Obrar de otro modo es generar un
desgaste innecesario a la administracion vy, de contera, elevar
un riesgo de incurrir en deficiencias probatorias que generen
decisiones injustas. De hecho, si llegare la Corte a excluir del
ordenamiento juridico el cardcter transitorio del archivo que se
estudia, actuar en la forma censurada puede convertirse en un
nicho de impunidad.

La segunda, crear lineas investigativas concretas y pertinentes
para alcanzar los fines de la indagacion previa. Debe abando-
narse la idea que esta se encuentra confeccionada para perfec-
cionar la actuacion. Su teleologia debe convertirse en la direc-
triz del quehacer probatorio. Si se olvida esta verdad evidente,
claramente se corre también el riesgo de perder el horizonte de
esta etapa contingente del proceso y puede conllevar a decisio-
nes que fomenten impunidad.
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Una cabal comprension de la indagacion previa permite reconocer
que esta difiere de la anterior indagacion preliminar contemplada en
la Ley 734 de 2002. Igualmente, permitira reconocer que su pro-
cedencia no se limita a una plena individualizacidon e identificacion
del posible autor de una falta disciplinaria, sino que, ademas, puede
usarse para delimitar los hechos relevantes disciplinariamente.

La dualidad de supuestos para abrir indagacion previa se desprenden
de la lectura armdnica de varias disposiciones del CGD: el articulo 208,
que se refiere expresamente a la procedencia de esta fase; el paragrafo
del articulo 209, que muestra dos hipdtesis distintas para proferir ar-
chivo transitorio una vez culminada la indagacién; asi como el articulo
215.2, que exige como requisito del auto de apertura de investigacion
“la relacion clara y sucinta de los hechos disciplinariamente relevantes...”

La indagacién previa, tal y como se reguld por el legislador, puede
culminar de tres maneras distintas: abriendo investigacion, archivan-
do definitivamente la actuacion o haciéndolo de forma transitoria. Sin
embargo, esta ultima posibilidad tiene serios cuestionamientos de
constitucionalidad, dado los precedentes que se han elaborado fren-
te a la duracion de las fases del proceso disciplinario.

El éxito de una indagacidn previa depende de la adecuada actividad
probatoria que se desarrolle en ella, la que debe estar orientada por
sus finalidades concretas. Siempre debe tenerse como derrotero el
respeto por el derecho de defensa y eso implica la necesidad de in-
formar a este de la apertura que se haga para adelantar una etapa
que, por naturaleza, es de caracter contingente.
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JUZGAMIENTO DISCIPLINARIO: 245
FUNDAMENTO, PRINCIPIOS,

DESARROLLO E INNOVACIONES EN

EL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO

ANTONIO JOSE NUNEZ TRUJILLO'
PROCURADOR DELEGADO DISCIPLINARIO DE JUZGAMIENTO 3

RESUMEN:

Este articulo revisa los antecedentes del juzgamiento disciplinario en
Colombia y muestra que el mismo se origina en una aparente contra-
diccion entre el procedimiento disciplinario nacional y el Sistema In-
teramericano de los Derechos Humanos, el cual subsand la Ley 2094
de 2021 al asignar funciones de juzgamiento disciplinario a ciertos
funcionarios de la Procuraduria General de la Nacién y al establecer
otras medidas tales como la garantia de la doble instancia y la doble
conformidad, las cuales son igualmente aplicables a otras autorida-
des disciplinarias. lgualmente, resume la estructura del juzgamiento
disciplinario y sefiala las principales innovaciones del Cédigo General
Disciplinario respecto del Cédigo Disciplinario Unico.

1 Eltexto recoge parte de la experiencia de juzgamiento disciplinario de la Procura-
duria Sexta Delegada ante el Consejo de Estado, que tuvo esa funcién entre el 14 de
julio de 2021, por virtud de la Resolucién 217 de esa fecha, hasta el 12 de mayo de
2022, por virtud de la Resolucién 150 de esa fecha, en la cual, mediante el Decreto
555 de la misma fecha, todo el personal de la dependencia pasé a integrar la Procu-
raduria Delegada Disciplinaria de Juzgamiento 3. Todas estas disposiciones fueron
emitidas por la sefiora Procuradora General de la Nacion. El autor agradece a la Dra.
Bleyner Solano, funcionaria de la Procuraduria Delegada, la lectura del borrador del
texto y sus comentarios, que resultaron de gran utilidad para la version final.
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PALABRAS CLAVE:

Juzgamiento disciplinario, Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, doble instancia, doble conformidad, Cédigo General Discipli-
nario, Cédigo Disciplinario Unico, Colombia.

ABSTRACT:

This article reviews the background of disciplinary judgement in
Colombia and shows that it originated in a seeming contradiction
between domestic disciplinary procedure and the Interamerican
Human Rights System, a contradiction that was corrected by Law
2094 of 2021, by granting judicial powers to certain officials of
the Colombian General Attorney’s Office, and by enacting other
measures, such as the guaranteed right of appeal and double
conformity. These measures apply to other disciplinary authorities.
The article also outlines the structure of disciplinary judgement and
indicates the main innovations included in the General Disciplinary
Code compared to the Single Disciplinary Code.

KEYWORDS:

Disciplinary Judgement, Interamerican Human Rights System, right
of appeal, double conformity, General Disciplinary Code, Single Dis-
ciplinary Code.
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INTRODUCCION

El Cddigo General Disciplinario —C.G.D.— introdujo multiples in-
novaciones respecto de su predecesor, el Cédigo Disciplinario Unico
—C.D.U."—. Sin embargo, el juzgamiento disciplinario es la mayor no-
vedad en el C.G.D., la cual se generd para armonizar el procedimiento
disciplinario colombiano con el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. El juzgamiento disciplinario también fue la razén central
para que se suspendiera la vigencia del C.G.D. (Ley 1952 de 2019) en
dos ocasiones, y que el mismo se modificara extensamente por medio
de la Ley 2094 de 2021, cuya principal finalidad fue otorgar a ciertos
funcionarios de la Procuraduria General de la Nacién funciones judicia-
les como las que ejercen ciertos drganos gubernamentales, tales como
las superintendencias, asi como separar las etapas de instruccion y de
juzgamiento y establecer la doble instancia y la doble conformidad en
los casos de fallos sancionatorios. Si bien la Corte Constitucional esta
pendiente de resolver varias acciones de inconstitucionalidad instau-
radas contra las normas que regulan el juzgamiento disciplinario, es
probable que la decisidn al respecto sea de exequibilidad si la Corte se
mantiene en la linea jurisprudencial que lleva decantada.

2 Aqui bastara recordar las siguientes: el desarrollo de una causal de exculpacién
frecuentemente aducida en estos procesos, el haber obrado con la conviccidn errada
e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria (art. 31.8, C.G.D.); la
supresion de la caducidad de la accidn disciplinaria (art. 33, C.G.D.); la distincién entre
factores de agravacién y de atenuacién en la graduacion de la sancién (art. 50, C.G.D.);
la posibilidad de que las victimas de conductas violatorias de derechos humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, asi como de acoso laboral, intervengan en los pro-
cesos disciplinarios como sujetos procesales (antes reconocida por via jurisprudencial,
art. 109, C.G.D.); las notificaciones por estados electrénicos (art. 125, C.G.D.); laregla-
mentacion detallada de diversos medios de prueba, los cuales, en consecuencia, no
siguen sujetos a la Ley 600 de 2000 (arts. 161 a 199, C.G.D.), entre otras.
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2. ANTECEDENTES DEL JUICIO DISCIPLINARIO
ENELC.DU.YENELCGD.(LEY 1952 DE 2019)

En el C.D.U. no existia juicio disciplinario porque todas las actua-
ciones del drgano disciplinario (Procuraduria General de la Nacion,
Personerias, oficinas de control interno disciplinario) eran de caracter
administrativo, y un mismo funcionario realizaba tanto la etapa de
instruccién como la de descargos, pruebas y fallo. Habia fallos disci-
plinarios que no podian ser apelados. No habia trato diferencial entre
servidores publicos de eleccion popular y otros disciplinables.

En la Ley 1952 de 2019, versidn inicial del C.G.D. que no estu-
vo vigente, todos los juzgamientos (asi llamados, aunque fueran
decisiones administrativas y no judiciales) eran verbales. Por ra-
z6n de la enorme dificultad que ello hubiera implicado para los
operadores disciplinarios’, inicialmente se resolvié suspender la
vigencia del C.G.D. por el articulo 140 de la Ley 1955 de 2019
(Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.
“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”) hasta el 1 de julio
de 2021, y después, hasta el 29 de marzo de 2022, por la Ley
2094 de 2021, con algunas excepciones; es decir, los articulos 1
(funciones jurisdiccionales de la Procuraduria General de la Na-
cién) y el articulo 74 (reconocimiento y ejercicio de funciones ju-
risdiccionales). Estas excepciones permitieron a la Procuradora
General de la Nacion establecer la funcidon de juzgamiento de la
Procuraduria General de la Nacién, mediante la Resolucién 207
del 7 de julio de 2021, para todos los casos, no solo los de los
servidores publicos de eleccién popular, como una medida de
garantia del debido proceso y el derecho de defensa en el marco
de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

3 Ademas de los complejos requerimientos técnicos y de infraestructura que
resultarian de un juzgamiento disciplinario exclusivamente verbal, este tipo
de juzgamiento convierte al operador disciplinario (Procurador delegado, re-
gional, distrital, provincial, etc.) en un cuello de botella, especialmente en la
practica de pruebas, pues, salvo las comisionadas, todas deben recaudarse en
audiencia y de manera personal por el operador.

Pensamiento Disciplinario



3. EL ESTABLECIMIENTO DEL JUICIO 249
DISCIPLINARIO FUE EL REMEDIO PARA
UNA APARENTE CONTRADICCION
ENTRE EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINA-
RIO COLOMBIANO Y EL SISTEMA INTE-
RAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En la Constitucion colombiana no hay duda de que la Procuraduria Ge-
neral de laNacion es competente para investigary sancionar atodos los
servidores publicos, salvo a los que tienen fuero constitucional. Seguin
la Corte Constitucional’, al declarar exequible la suspensidn provisional
enel C.D.U.yel C.G.D., la competencia de investigacion y sancion de
la Procuraduria tiene fundamento en las siguientes consideraciones: (i)
La naturaleza de la Procuraduria General de la Nacidn: se trata de un
organismo de control auténomo, responsable de adelantar el proceso
disciplinario de manera independiente de los demds érganos del Esta-
do, no se encuentra dentro de ninguna rama del poder publico y, por
tanto, no esta sometida en modo alguno a interferencias politicas; (i)
el control judicial sobre sus decisiones: sus actos son susceptibles de
control ante la jurisdiccion contenciosa administrativa y, en el caso de
las medidas de suspension provisional, se ha aceptado la proceden-
cia de la tutela; (iii) los objetivos perseguidos son constitucionalmente
vélidos: busca la proteccion de derechos humanos, como la dignidad
humana y la moralidad publica; (iv) el articulo 23 de la CADH no esta-
blece una determinacion “taxativa” sobre las eventuales restricciones a
los derechos politicos: el objeto de la Convencidn no consiste en excluir
el margen nacional de apreciacion, la autonomia politica de los Esta-
dos y negar la posibilidad de cumplimiento de buena fe y, adaptados a
sus propias necesidades, de los compromisos internacionales; y (v) el
gjercicio de sus funciones esta limitado por el respeto de principios y
derechos constitucionales: exige el obligatorio respeto del debido pro-

4 Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 2019, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez y Sentencia C-106 de 2018, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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ceso y la prohibicion de incurrir en actos discriminatorios o arbitrarios,
asi como de los principios que rigen el ius puniendi del Estado en el
marco de los procesos disciplinarios”. Esta lectura de la relacién entre
el procedimiento disciplinario interno y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos es el resultado de una larga elaboracion por parte
de la Corte Constitucional, que incluye, ademas de las aqui citadas, no
menos de 5 sentencias de constitucionalidad y dos de unificacion, que
adelante se mencionan. Entonces, no cabe duda de la constitucionali-
dad de la funcién disciplinaria en cabeza de la Procuraduria General de
la Nacidn, respecto de cualesquiera servidores publicos y particulares
que ejerzan funciones publicas o administren recursos publicos, fun-
cién que de suyo no resulta contraria a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, con jurisdiccion disciplinaria o sin ella.

Sin embargo, la controversia que eventualmente dio lugar a la
creacion de esta jurisdiccidn, en cabeza de los funcionarios de juz-
gamiento de la Procuraduria General de la Nacidn, se origind el 9
de diciembre de 2013, cuando la Sala Disciplinaria de la Procura-
duria General de la Nacién, en decision de Unica instancia, desti-
tuyd e inhabilitd por 15 afos al Alcalde Mayor de Bogota, sefior
Gustavo Petro Urrego, debido a la irregular asignacién de la fun-
cion de la recoleccion de basuras a dos empresas distritales sin
experiencia en la materia, la Empresa de Acueducto de Bogotad, y
la filial de esta, Aguas de Bogota. La defensa del sefior Petro pre-
sentd un recurso de reposicidon contra la decisidon sancionatoria, el
cual fue rechazado por improcedente (porque el fallo era de Uni-
ca instancia) el 13 de enero de 2014. Contra esta determinacion,
la defensa presentd la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho ante el Consejo de Estado, la cual, el 13 de mayo de
2014, suspendid el acto que sanciond al sefior Petro.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis: El de-
recho sancionador tiene al menos cinco especies: el derecho penal delictivo, el dere-
cho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el derecho de
punicion por indignidad politica o impeachment, todas ellas gobernadas por unos
principios generales comunes, aunque con obvias diferencias.
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rechos Humanos profirid su Informe No. 130/17 en el Caso
13.044°. Tras analizar la sancién impuesta por la Procuraduria
General de la Nacidn al sefior Petro, la Comision concluyé que el
derecho a ser elegido a un cargo de eleccidén popular, asi como
el derecho a completar el respectivo mandato, constituyen uno
de los atributos esenciales que integran los derechos politicos,
y que la destitucion e inhabilitacion del sefior Petro en un pro-
ceso administrativo de una sola instancia vulnerd la Convencion
Americana en sus articulos 23.1 y 23.2/, pues, por tratarse de
un servidor publico elegido popularmente, la sancién de des-
titucion e inhabilidad solo podia imponerse mediante condena,
por juez competente, en proceso penal. Censuré también que un
mismo 6rgano hubiera formulado los cargos al sefior Petro y hu-
biera proferido el fallo para sancionarlo, por ser ello contrario a
la garantia de imparcialidad, y que el proceso fuera de Unica ins-
tancia, con lo cual el mismo érgano que sanciond se pronuncié
sobre el recurso interpuesto contra el fallo sancionatorio, recha-
zandolo por improcedente. El proceso ante el Consejo de Estado
no le daba seguridad al sefor Petro, pues la suspension provi-
sional podia no ser sucedida por un fallo definitivo favorable a
sus pretensiones, y en todo caso el tiempo transcurrido desde la
sancion hasta la fecha, sin una decisidon definitiva, afectaba su
derecho a participar en la politica electoral.

6 Publicado en: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2018/13044Fon-
doEs.pdf, consultado el 21 de octubre de 2022.

7 Articulo 23. Derechos Politicos 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguien-
tes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser
elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual
yporvotosecretoquegaranticelalibreexpresiéndelavoluntaddeloselectores;yc) de
teneracceso, encondiciones generales deigualdad, alas funciones publicas de supais.
2. La ley debe reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a los que
se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, resi-
dencia, idioma, instruccidn, capacidad civil o mental, o condena, por juez competen-
te, en proceso penal. Publicado en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf,
consultado el 21 de octubre de 2022.
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La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 15 de noviembre
de 2017, declard nulas las sanciones impuestas al sefior Petro el 9 de
diciembre de 2013, en acto que no fue revocado el 13 de enero de 2014,
por considerar que la Procuraduria General de la Nacion carecia de com-
petencia para suspender y sancionar con destitucion e inhabilidad gene-
ral a un servidor publico de eleccion popular en un asunto en el que no
se probd corrupcidn’, y por violacién del principio de tipicidad de la falta
disciplinaria”. En esta sentencia, el Consejo de Estado exhortd:

{...} al Gobierno Nacional, al Congreso de la Republicay a la Pro-
curaduria General de la Nacidn, para que en un término razona-
ble, de dos (2) afos, procedan a responder ante dicho Sistema

8 Sala Plena, rad. No. 110010325000201400360 00, C.P. César Palomino
Cortés. Sentencia publicada en https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/me-
dia/file/flas_juridico/1892_CE-Rad-2014-00360-00%20GUSTAVO%20PE-
TRO.pdf, consultado el 24 de octubre de 2022.

9 En este sentido, la interpretacion que la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado hace del articulo 277 de la Constitucion Politica, en
su numeral 6, que dispone como una de las funciones del Procurador General de la
Nacion la de “ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desemperien
funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e imponer las respectivas
sanciones conforme a la ley”, debe corresponder a una hermenéutica que mejor armo-
nice con la proteccidn de los derechos humanos, en aplicacién del principio de favo-
rabilidad o pro hominem, en este caso, de los derechos politicos de los servidores de
eleccidn popular. Derechos que, conforme con el articulo 23.2 de la CADH, no pueden
ser restringidos sino por un funcionario con jurisdiccion, mediante una sentencia judi-
cial dictada dentro de un proceso de la misma naturaleza. De acuerdo con lo anterior,
el numeral 6 del articulo 277 de la Constitucién Politica, debe interpretarse asi:
“las respectivas sanciones” que puede imponer el Procurador General de la Nacion
“conforme a la Ley”, tratandose de servidores publicos de eleccién popular, como
resultado de una investigacion disciplinaria cuyo origen no se trate de conductas
constitutivas de actos de corrupcion, son todas aquellas establecidas en el orde-
namiento interno, distintas a las sefaladas en el articulo 44 del CDU, que implican
restriccion de derechos politicos de tales servidores, como la destitucion e inha-
bilidad general (numeral 1) y la suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad
especial (numeral 2). (Las negrillas son del texto citado)

10 Porque no considerd probadas las faltas imputadas (especialmente por no
haberse probado la falta de experiencia de las empresas distritales a las que se
les encomendo la recoleccion de basuras, y porgue no se probd que, al quitarle
la recoleccién de basuras y dérsela a las empresas distritales, el Alcalde Mayor
hubiera ido en contra de la finalidad de alguna norma legal).
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[Interamericano], a evaluar y adoptar las medidas que fueren 253
pertinentes, en orden a armonizar el derecho interno con el

convencional y a poner en plena vigencia los preceptos norma-

tivos contenidos en el articulo 23 de la Convencion Americana

de Derechos Humanos.

EL 9 de marzo de 2020, la Comision emitié sus observaciones finales
escritas’, en las cuales sefialé que la decisién del Consejo de Estado no
deshacia la situacion que habia afectado al sefior Petro, ademas de que
demord mucho en proferirla. Igualmente reiterd sus conclusiones en el
Informe No. 130/17, sobre la violacidn de la Convencién Americana por
parte de la Republica de Colombia por su procedimiento disciplinario
contra funcionarios de eleccion popular. EL 8 de julio de 2020 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos profirid su fallo en el caso Pe-
tro Urrego vs. Colombia”, en el cual concluyd que, por la sancién de
destitucion e inhabilidad general impuesta al entonces Alcalde Mayor,
el Estado colombiano habia vulnerado el articulo 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, entre otros aspectos.

De aqui resultd el deber para el Estado colombiano, y primariamente
para la Procuraduria General de la Nacion, de armonizar sus procedi-
mientos internos con el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, lo cual procurd hacer con el proyecto de ley que eventualmente
se convertiria en la Ley 2094 de 2021.

El 25 de noviembre de 2021 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emitié una resolucidn de supervision de cumplimiento de
la sentencia proferida en el caso Petro Urrego vs. Colombia®. En lo
referente al juzgamiento disciplinario, dijo la Corte:

11 Publicada en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/petro_urrego_co/09_ob-
servacionesfinales_cidh.pdf, consultado el 21 de octubre de 2022

12 Publicada en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_406_esp.pdf,
consultado el 24 de octubre de 2022. La Corte también se pronuncié sobre las sanciones
impuestas por la Contraloria General de la Republica por responsabilidad fiscal.

13 Publicada en: https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/petro_urre-
go_25_11_21.pdf, consultado el 25 de octubre de 2022.
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pAY:

21. De acuerdo con esa interpretacion [la expuesta por la Cor-
te en el fallo del caso Petro], cuando un funcionario publico de
eleccion popular cometa una conducta ilicita que pueda culmi-
nar con la imposicién de una sancidén consistente en su destitu-
cién y/o inhabilitacidn, esta debera ser impuesta por sentencia
de “un juez competente en el correspondiente proceso penal”,
no por una autoridad administrativa a la que se han otorgado
funciones jurisdiccionales.

22. En ese sentido, la reforma legal planteada por el Estado
continua permitiendo que un drgano distinto a un juez en pro-
ceso penal imponga restricciones a derechos politicos de fun-
cionarios democraticamente electos, de manera incompatible
con la literalidad del articulo 23.2 de la Convencion Ameri-
cana y con el objeto y fin de dicho instrumento. Tampoco ha
sido indicado por el Estado que se hubiere reformado de manera
alguna los articulos 44 y 45 del Cddigo Disciplinario que este
Tribunal dispuso que debian ser adecuados a estandares inter-
nacionales en materia de restriccion de los derechos politicos
(supra Considerando 8.i), con lo cual la Procuraduria General
de la Nacion continua reteniendo la facultad de imponer san-
ciones de destitucion e inhabilitacion a funcionarios ptiblicos
democraticamente electos, contraviniendo lo previsto en los
articulos 23.2 y 2 de la Convencion. (El resaltado es mio).

El Consejo de Estado”, al interpretar el alcance de la ya mencionada
sentencia del 15 de noviembre de 2017 de la Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, indicd que:

Para ese caso particular se adujo que, tratandose de faltas disci-
plinarias que no involucren actos de corrupcion, la competencia
de la Procuraduria General de la Nacidn respecto de funciona-
rios publicos de eleccién popular tan solo se encuentra restrin-

14 Sentencia del 23 de agosto de 2018, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Seccidn Segunda, Subseccion A, C.P. William Herndndez Gémez, rad. No.
11001032500020120027600 (1016-12).
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gida cuando la sancion a imponer suponga una limitante a los 255
derechos politicos de aquellos...

{...} Si bien el fallo no ahondd en el concepto de corrupcion,
es preciso senalar que, en el contexto colombiano, el asunto
supone la referencia obligada a dos instrumentos interna-
cionales que fueron debidamente suscritos, aprobados y ra-
tificados por Colombia. Se trata de la Convencidn Interame-
ricana contra la Corrupcidn y la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion.

{...} Dicho lo anterior, es de vital importancia sefalar que la
sentencia del 15 de noviembre de 2017, proferida por esta
Corporacion, fue clara en el sentido de indicar que esta
no implicaba en modo alguno despojar de competencia al
drgano de control. En primer lugar, en virtud de los efectos
inter partes de la decisidn, pero ademds porque se exhorto
«{...} al Gobierno Nacional, al Congreso de la Republica y a la
Procuraduria General de la Nacion, para que en un término
razonable, de dos (2) anos, procedan a responder ante dicho
Sistema, a evaluar y a adoptar las medidas que fueren perti-
nentes, en orden a armonizar el derecho interno con el con-
vencional y a poner en plena vigencia los preceptos normati-
vos contenidos en el articulo 23 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos».

Asi las cosas, aunque eventualmente y de acuerdo a la re-
gulacion que se expida en cumplimiento de dicha orden lle-
gare a cobrar gran importancia la identificacion de aquellas
conductas constitutivas de actos de corrupcion, lo cierto
del caso es que hoy en dia, en punto a definir la competen-
cia de la Procuraduria General de la Nacion para sancionar
disciplinariamente a los servidores publicos de eleccidn po-
pular, este érgano de control no ha visto modificadas las
atribuciones que le asisten en la materia. Por el contrario,
a raiz de los mencionados efectos y del plazo concedido, el
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Consejo de Estado concluyd que, mientras que se adoptan
los ajustes en el ordenamiento interno, la competencia de
la Procuraduria General de la Nacidn para destituir e inha-
bilitar servidores publicos de eleccion popular se mantiene
incélume {..} (El resaltado es mio).

Entonces, la competencia de la Procuraduria General de la Nacidn
en materia disciplinaria no se vio modificada (como no podia serlo,
por ser de origen constitucional) ni por los pronunciamientos de or-
ganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ni por el
fallo proferido por el Consejo de Estado en el caso Petro. Evidente-
mente, el concepto desfavorable emitido por la Corte Interamericana
respecto de la convencionalidad del juzgamiento disciplinario genera
preocupacion porque, de ser adoptado por la Corte Constitucional,
implicaria un cambio de orientacion respecto de su linea jurispruden-
cial previa sobre la facultad de la Procuraduria General de la Nacion
de investigar y sancionar, conforme al procedimiento disciplinario, a
cualesquiera servidores publicos y a ciertos particulares.

En efecto, por parte de la Corte Constitucional, se encuentran pen-
dientes de resolver varias demandas contra el Cédigo General Disci-
plinario, en particular contra las hormas de juzgamiento disciplinario”
y contra el recurso extraordinario de revisién”, entre otras disposicio-
nes. Sin embargo, si la Corte mantiene su linea jurisprudencial sobre
la materia, la estructura general del juicio disciplinario en el C.G.D. no
deberia encontrarse en riesgo de inexequibilidad, por no tratarse la
Procuraduria General de la Nacién de un juez penal, o por no garanti-
zarse suficientemente la independencia entre la etapa de instruccion
y la etapa de juzgamiento, al ser adelantadas ambas por funcionarios

15 Ver el expediente D-14804, en el que debe resolverse una demanda con-
tra el articulo 225A del C.G.D., por el cual se establece el juzgamiento a seguir.
Consultado el 24 de octubre de 2022: https://www.corteconstitucional.gov.
co/Relatoria/autos/2022/A999-22 htm,

16 Ver el expediente D-14.503, en el cual debe resolverse una demanda con-
tra varias normas del C.G.D., en particular los articulos 238A a 238G, que
regulan dicho recurso. Consultado el 24 de octubre de 2022: https:/www.
corteconstitucional.gov.co/Relatoria/autos/2022/A593-22.htm
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de la Procuraduria General de la Nacién, en ultimas sujetos al mando 257
de la sefiora Procuradora General de la Nacién”.

Pues la aparente tension existente entre el articulo 277.6 de la Cons-
titucidn Politica” y el articulo 23 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos es un asunto resuelto por la Corte Constitucional en las
sentencias de constitucionalidad C-028 de 2006 (M.P. Antonio Sierra
Porto), C-500 de 2014 (M.P.Mauricio Gonzalez Cuervo), C-101 de 2018
(M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), C-106 de 2018 (M.P. Alejandro Lina-
res Cantillo), C-086 de 2019 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez) y en
las sentencias de unificacion SU-712 de 2013 (M.P. Jorge Ivan Palacio

17 Hay numerosos doctrinantes que consideran que la Ley 2094 de 2021 no resol-
vid la contradiccidn entre el procedimiento disciplinario colombiano y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, por lo cual la situacidnirregularidentificada por la
Cortelnteramericanade Derechos Humanos se mantiene bajoelrégimenvigente. Asi,
Roa Salguero, en Inconvencionalidad del Régimen Disciplinario Colombiano, publi-
cadoen Derecho disciplinario constitucional y convencional,p. 15a 66, considera que:

{...} la medida nacional para cumplir el fallo de la Corte IDH no podria ser “juris-
diccionalizar” la funcion disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacidn. La
solucion esta inmersa en el mismo contenido de la sentencia de la Corte IDH,
cuando sefala: “el Tribunal constata que el articulo 277.6 de la Constitucién
Politica de Colombia faculta al Procurador para ‘ejercer vigilancia superior de
la conducta oficial de quienes desempenen funciones publicas, inclusive las
de eleccion popular’, vigilancia que puede leerse en clave de una competencia
constitucional investigativa e incluso acusatoria, para ser posteriormente aten-
dida por un juez, pero no a cargo de una autoridad administrativa con fun-
ciones jurisdiccionales. Otra salida juridica es que la Procuraduria, ademas de
utilizar esa competencia investigativa para la generalidad de los casos, continde
imponiendo sanciones disciplinarias restrictivas de los derechos politicos, pero
solo ante hechos de corrupcion. Sin embargo, permitir que la Procuraduria
mantenga esa potestad también continuaria la sistemdtica violacidn a las ga-
rantias de imparcialidad y jurisdiccionalidad, tal como advirtid la Corte en su
sentencia. (p. 18y 19, el resaltado es mio).

En el mismo, o en similar sentido, van otros textos incluidos en esta publicacion.

18 Articulo 277. EL Procurador General de la Nacién, por si o por medio
de sus delegados y agentes, tendra las siguientes funciones: {..} 6. Ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley. (El resaltado es mio)
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Palacio) y SU-355 de 2015 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo), asi como
en los fallos dictados por el Consejo de Estado, Seccion Segunda del
23 de agosto de 2018”, el 15 de noviembre de 2018y el 4 de abril de
2019% en los cuales se ha sefialado que una interpretacidn sistematica
de estos instrumentos permite concluir que la Procuraduria General
de la Nacidn es competente para investigar y sancionar servidores pu-
blicos de eleccidon popular, con excepcion de aquellos cuyo régimen
disciplinario se encuentre establecido constitucionalmente. Aunque el
control de convencionalidad hace parte del bloque de constitucionali-
dad, la interpretacion de las normas constitucionales (en particular el
articulo 277.6) y legales colombianas por parte de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos solo es vinculante en el ambito interno si
es adoptada por la Corte Constitucional, lo cual aiin no ha ocurrido. El
desmonte de la jurisdiccion disciplinaria respecto de los servidores pu-
blicos de eleccién popular eliminaria un importante medio de control
sobre la conducta de tales servidores en el gjercicio del cargo.

Una consideracion final en este punto es que, si se concluyera
gue los servidores publicos de eleccion popular no pueden ser
juzgados sino por jueces penales, el juicio de pérdida de inves-
tidura de los congresistas que adelanta el Consejo de Estado
tampoco pasaria el control de convencionalidad”. Es decir, pa-
receria que el Sistema Interamericano, en lo referente al juzga-
miento disciplinario de servidores publicos de eleccion popular,
en la forma en que lo entienden los 6rganos de dicho Sistema,
resulta contrario al ordenamiento constitucional colombiano en
asuntos fundamentales.

19 Casos Senador Luis Alberto Gil y Concejal Carlos Alberto Ballesteros. Citados
en sentencia T-433-19, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

20 Caso alcalde Juan Carlos Giraldo. Citado en sentencia T-433-19, M.P. Antonio
José Lizarazo Ocampo.

21 Citado en sentencia T-433-19, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

22 Sobrelosorigenes,laregulacionylosdesarrollosdelapérdidadeinvestidura,vervv.aa.
La Pérdida de Investidura: Una Vision desde el Ministerio Publico (Instituto de Estudios
delMinisterio Publico, Bogota, 2020), Consultado el 24 de octubrede 2022. Publicadoen:
https://iemp.gov.co/wp-content/uploads/2021/09/Pe%CC%81rdida-de-investidu-
ra-VF.pdf.
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4. PRINCIPIOS DEL JUZGAMIENTO 259
DISCIPLINARIO EN COLOMBIA

Aunque no los enumera de este modo, el C.G.D. sujeta el juzgamien-
to disciplinario a los siguientes principios:

- Lafuncidn de juzgamiento disciplinario debe ser judicial. En con-
tra de lo dicho por los érganos del Sistema Interamericano, esta
condicion se puede cumplir atribuyendo la funcion jurisdiccional
a funcionarios de un drgano de control (no administrativo, como
también lo reiteran tales 6rganos). Asi, la Procuraduria General
de la Nacidn estd dotada de funciones jurisdiccionales que le
permiten sancionar con destitucion, suspension e inhabilidad,
entre otras, a quienes desempefen funciones publicas, inclusive
los de eleccidn popular (art. 2°). Habida cuenta de que cualquier
persona, servidor publico o particular, investida de manera per-
manente o transitoria de funciones jurisdiccionales para cierta
materia es un verdadero juez en la misma, esta asignacion de
funciones jurisdiccionales a la Procuraduria General de la Na-
cion cumpliria con el principio de “jurisdiccionalidad”, respecto
del cual la Corte Constitucional ha dicho que requiere que las
acusaciones en contra del acusado sean sometidas a una estric-
ta verificacion judicial y puedan ser ampliamente controvertidas
por el imputado”. Luis Mauricio Usuga Mendoza™ ha definido

23 Sentencia C-272-99, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

24 Usuga Mendoza, Luis Mauricio. (2021). Una propuesta de Derecho Disciplinario
Colombiano bajo estandares convencionales, a partir de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Petro Urrego vs. Colombia. Re-
vista de Derecho Publico Uruguayo y Contemporaneo, 2. Disponible en: https://
ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=399d6ea4d95509cealbccc-
f55e5d2505. Consultado el 24 de octubre de 2022. Si bien del texto transcrito
ello no resulta evidente, este autor, junto con Villarreal Angulo, Carlos Alberto, ha
considerado que la atribucién de funciones jurisdiccionales a la Procuraduria Gene-
ral de la Nacidn no satisface este principio. Ver el articulo Diversificacién de roles
procesales y cambios en el régimen de sanciones del derecho disciplinario en el
marco de la convencionalidad, publicado en Derecho Disciplinario Constitucional y
Convencional (p. 237 a 281), en el cual afirman que la atribucidn de funciones jurisdic-
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este principio como {(...) la facultad y/o funcién en cabeza del Es-
tado cuyo propdsito es administrar justicia a través de drganos
competentes y especializados que deberan resolver imparcial-
mente los planteamientos juridicos puestos en su conocimiento,
con fundamento en reglas procesales preestablecidas para la
sustanciacion del proceso. Sin embargo, la Corte Constitucio-
nal ha concluido que, con tal de que se respete el régimen de
impedimentos y recusaciones, tanto los particulares investidos
transitoriamente de la funcidn jurisdiccional para un asunto con-
creto en tanto arbitros, como los funcionarios publicos no perte-
necientes a la Rama Judicial similarmente investidos, satisfacen
los requisitos para la jurisdiccionalidad” (independencia, impar-

cionales a la Procuraduria General de la Nacidon no cumple con este principio porque:

la terceridad como componente esencial de la jurisdiccidn no es posible asegu-
rarla por parte del drgano de control, por lo que de plano vulnerara la garantia de
suimparcialidad objetiva. Dicho otorgamiento de funciones jurisdiccionales, ade-
més, va en contravia directa de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 270 de
1996 y no permite asegurar (sic). Colombia, por el momento, no tendra una au-
toridad judicial que aplique sanciones de destitucidn e inhabilidad para el ejer-
cicio de funciones publicas en materia disciplinaria, prolongando en el tiempo
normativa que va en contra de la convencionalidad. (p. 280, el resaltado es mio).

25 Respecto de los arbitros, ver la sentencia C-538 de 2016, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva. Respecto de los funcionarios de superintendencias a los que corres-
ponde por disposicidn legal ejercer funciones jurisdiccionales, ver la sentencia C-117
de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, aunque en esta indica igualmente las
condiciones aplicables:

La Corte ha ido estableciendo en su jurisprudencia las condiciones bajo las
cuales puede entenderse que las facultades jurisdiccionales asignadas a una
Superintendencia son constitucionales: (i) las materias especificas deben estar
precisadas en la ley, (ii) no pueden tener por objeto la instruccién de sumarios o
el juzgamiento de delitos vy, (iii) al interior de la Superintendencia debe estar es-
tructuralmente diferenciado el ambito de la funcidn judicial del correspondiente
a las funciones administrativas de inspeccion, vigilancia y control. Por lo tanto,
no pueden ser gjercidas ambas funciones por los mismos funcionarios.

Cabe preguntarse si la prohibicién de instruir sumarios y juzgar delitos es igualmente

predicable cuando se trata de faltas disciplinarias, de ser asi no seria posible que una
superintendencia instruyera un proceso disciplinario e impusiera sanciones en este.
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cialidad, legalidad). Si estos argumentos son predicables res-
pecto de un funcionario de la Rama Ejecutiva, con mayor
razon resultan aplicables para alguien perteneciente a un
drgano de control.

- Revision de las decisiones sancionatorias. Tales decisiones,
aunque sean producto de las funciones disciplinarias que se
le reconocen a la Procuraduria General de la Nacién, pueden
ser objeto de revision ante la jurisdiccidn de lo contencioso-ad-
ministrativo. La ejecucion de la sancidn disciplinaria, para los
servidores publicos de eleccion popular, estara sujeta a lo que
decida la autoridad judicial, que se entiende que es la jurisdic-
cion de lo contencioso-administrativo (art. 2°).

- Las oficinas de control interno disciplinario conservan su
competencia en los juicios disciplinarios, al igual que las
personerias (art. 2°), asi como la Comisién Nacional y las
Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, en lo que
les corresponde (art. 3°).

- Se separan las funciones de instruccion y de juzgamiento
en los procesos disciplinarios. Esta separacion preserva la
independencia, pues el funcionario que investiga e imputa
es distinto del que juzga.

- El fallo sancionatorio sera revisado por una autoridad distinta
de la que lo profirié. Cuando el primer fallo sea proferido por el
Procurador General de la Nacion, se garantizara la doble con-
formidad” (art. 12). Esta garantia desarrolla el principio de im-
parcialidad, respecto del cual ha dicho la Corte Constitucional:

Pero las superintendencias son parte del gobierno nacional y por tanto son en esencia
autoridades administrativas, por lo cual es posible que este razonamiento no se apli-
que de manera directa al caso de la Procuraduria General de la Nacidn, la cual puede,
entonces, instruir y juzgar en materia disciplinaria sin ir en contra del referido principio.
26 Corte Constitucional, sentencia SU-488-20, M.P. (E) Richard S. Ramirez Graja-
les: De conformidad con el entendimiento actual de la jurisprudencia constitucional,
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El principio de imparcialidad, como parte del debido proce-
so disciplinario, debe ser entendido como la garantia con la
cual se asegura que el funcionario que adelante la investi-
gacion, o que conozca de los recursos interpuestos contra
las actuaciones adelantadas, obre efectivamente como ter-
cero neutral, tanto ante el sujeto disciplinado como ante la
causa misma y el objeto o situacion factica que se analiza.
Un tercero que ademds deba desarrollar sus competencias,
sin prejuicios ni posturas previas que afecten su animo y la
sana critica para actuar y en su momento decidir’.

La doble conformidad consiste en que, para que alguien sea res-
ponsable penalmente, es necesario que una instancia condene y
otra distinta ratifique la condena. En materia disciplinaria se mani-
fiesta en que el Procurador General de la Nacidn decide en segun-
dainstancia los procesos disciplinarios que conozcan las Salas Dis-
ciplinarias de la entidad o el Viceprocurador, al igual que la doble
conformidad contra las decisiones sancionatorias de estos (num.
20, art. 7 y art. 74, Decreto Ley 262 de 2000). La Sala Disciplinaria
Ordinaria de Juzgamiento conoce de la doble conformidad contra
los fallos sancionatorios emitidos por los procuradores delegados
de juzgamiento, salvo cuando se trate de servidores publicos de
eleccion popular, caso en el cual conocera la Sala Disciplinaria de
Juzgamiento de Servidores Plblicos de Eleccion Popular (art. 22,
ibidem). Las procuradurias delegadas de juzgamiento conocen de
la doble conformidad contra los fallos sancionatorios proferidos
por las procuradurias regionales de juzgamiento en segunda ins-
tancia y también de la doble conformidad contra los fallos sancio-
natorios emitidos por las oficinas de control interno de entidades
del orden nacional en segunda instancia (nums. 3 y 6, art. 25A).
Las procuradurias regionales de juzgamiento conocen la doble
conformidad contra los fallos sancionatorios de segunda instancia
emitidos por las oficinas de control interno de entidades munici-
pales y distritales (num. 5, art. 75A).

el derecho a la doble conformidad exige que la primera sentencia condenatoria pue-
da ser revisada por una autoridad distinta a la que profirié la condena y mediante un
recurso que garantice un examen integral, que permita cuestionar aspectos facticos,
probatorios y juridicos, con independencia de la nominacion del medio judicial, re-
curso o procedimiento que se utilice.

27 Sentencia C-762 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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5. ESTRUCTURA DEL JUZGAMIENTO 263
DISCIPLINARIO EN EL C.G.D.

En el C.G.D. el juzgamiento disciplinario sucede a la etapa de ins-
truccion, la cual concluye con la notificacion del pliego de cargos (art.
225). Aungue se mantiene la denominacién auto de citacion a au-
diencia (v.gr, art. 223)”, en realidad el proceso no es verbal sino en
etapa de juzgamiento, y cuando asi lo determina el funcionario de
conocimiento, en su primera actuacion, en la cual establece si el juicio
es ordinario o verbal. Se adelantan verbalmente los juicios en que
haya flagrancia o cuasiflagrancia, o cuando se trate de faltas leves,
o de ciertas faltas gravisimas que alli se enumeran. El paragrafo del
articulo 225A permite que, aunque por cualquiera de estos factores
un juicio deba ser verbal, el operador disciplinario podra adelantarlo
como ordinario, cuando existan determinadas circunstancias que asi
lo justifiquen, decisidn que no esta sujeta a recursos.

En el juicio ordinario, en el auto que fija el juicio a seguir, el funciona-
rio de conocimiento dispondra que el expediente quede a disposicion
de los sujetos procesales por 15 dias en la secretaria, para que, si lo
desean, presenten descargos y aporten o pidan pruebas (art. 225B).
Vencido este término, el funcionario resolvera sobre las nulidades
propuestas y ordenara las pruebas a que haya lugar, tanto de las pe-
didas, como de las que de oficio considere conducentes, pertinentes
y Utiles. El periodo para la practica de las pruebas ordenadas sera de
90 dfas. Las pruebas que no se practiquen ni aporten dentro de este
término podran en todo caso evaluarse (para lo cual deberan haber-
se practicado) cuando las haya pedido un sujeto procesal y no se
hayan podido practicar por razones no imputables a este, o cuando,
a juicio del funcionario de conocimiento, sean elemento probatorio
fundamental para resolver el caso (art. 225C). EL C.G.D. desarrolla
la variacién de cargos y permite que de ella se encargue el despacho

28 Elarticulo 72 de la Ley 2094 de 2021, en interpretacion con autoridad, sefala
que cuando en la Ley 1952 de 2019 se emplee la expresion auto de citacién a au-
diencia y formulacidn de cargos debe entenderse pliego de cargos.
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de instruccion, cuando vencido el término para descargos el funcio-
nario de conocimiento advierta un error en la calificacion, caso en el
cual deberd devolver el expediente para la variacidn, la cual se de-
bera formular en los 15 dias. Una vez variados los cargos, procedera
nuevamente la notificacién del pliego y la remision del expediente al
funcionario de juzgamiento quien ordenara dar aplicacion al articulo
227 para que se continde con el desarrollo de la etapa de juicio (art.
225D). Esta disposicion indica que, cuando un proceso disciplinario
se adelanta como juicio verbal y haya lugar a la variacion del cargo
por error en la calificacion, el juicio pasara a tramitarse como verbal,
puesto que el articulo 227 corresponde a este tipo de juicio. Si el
instructor no varia el pliego de cargos, el juzgador podra anular el
pliego y devolver el expediente. Hay otra modalidad de variacion, la
que resulta de una prueba sobreviniente en descargos. En tal caso la
ley permite que el funcionario de juzgamiento varie el cargo sin que
ello implique juicio sobre la responsabilidad. Es manifiesto el riesgo
de que esto vulnere el principio de independencia entre instruccion
y juzgamiento, puesto que el pliego de cargos es el acto culminante
de la primera, mientras que el fallo lo es del segundo, por lo cual
podria ser prudente que el funcionario de juzgamiento que varie el
cargo lo remita a otro funcionario de juzgamiento para que prosiga
con el juicio, aunque la ley permite que el mismo funcionario de juz-
gamiento siga conociendo. Los cargos variados dan lugar a un térmi-
no de 10 dias para descargos v, si hay lugar a la practica de pruebas,
se dispone del término maximo de 2 meses para ello (art. 225D).

Cuando termine la etapa probatoria habra un traslado comin de 10
dias para alegar en conclusion (art. 225E). Vencido este término, el fun-
cionario de juzgamiento fallara dentro de los 30 dias habiles siguientes
(art. 225F). El fallo se notificara personalmente v, si eso no fuere posi-
ble, por edicto. Contra el fallo procede el recurso de apelacidn, el cual
debera interponerse y sustentarse en un término de 10 dias.

En el juicio verbal, el auto que fije el juicio a seguir establecera la
fecha y hora de la audiencia para descargos y pruebas, la que de-
bera tener lugar entre los 10 y 20 dias siguientes a la fecha del auto
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de citacién (art. 225H). La audiencia se grabara, de cada sesion se 265
levantard un acta que deberan firmar todos los intervinientes (no
solo el funcionario de conocimiento, como en el C.D.U.), y al fina-
lizar cada sesidén se fijara junto con los sujetos procesales la hora,
fecha y lugar de continuacidn de la audiencia. Y no pueden resol-
verse solicitudes sino en audiencia (art. 226). En la instalacion de la
audiencia, el funcionario de juzgamiento verificara la presencia del
disciplinable o de su defensor y presentara un resumen de los he-
chos y cargos. Si el disciplinable estd acompanado de su abogado,
se le preguntard si confiesa y acepta cargos (total o parcialmen-
te). De aceptar, se aplicara el articulo 162. Si el disciplinable desea
acogerse a este beneficio (que implica la rebaja de la pena en una
tercera parte si la confesidn o aceptacion de cargo fuere total), pero
no esta acompanado de su abogado, se suspendera la audiencia
por 5 dias para designar un apoderado de oficio, o para que com-
parezca un apoderado de confianza. Si la confesion o aceptacion de
cargo fuere parcial, el funcionario de juzgamiento rompera la uni-
dad procesal para que él mismo juzgue por separado los cargos
no aceptados. Si no hubiere confesidn total, concederad el uso de la
palabra a los sujetos procesales, para que presenten solicitudes,
invoquen nulidades y soliciten o aporten pruebas. Tras quedar en
firme la decision sobre las nulidades (asumiendo que ninguna de
ellas prospere), resolvera sobre las pruebas pedidas y decretara
las pruebas que sean conducentes, pertinentes y Utiles. Contra la
negativa de practica de pruebas solicitadas, procede el recurso de
apelacion, el cual debera interponerse y sustentarse en la misma
sesion. Las pruebas deberan practicarse en un término de 20 dias,
prorrogables por una sola vez por otro tanto, con decisién motiva-
da. Es posible ordenar la practica de pruebas por comisionado (art.
227). A la audiencia deben asistir el disciplinable y su apoderado.
Si no asistiera el segundo, la audiencia se realizara con el primero;
si no asistiera ninguno de los dos, la audiencia no quedara viciada
pero el funcionario de juzgamiento nombrara un defensor de oficio.
Esto no impide que el disciplinable y su apoderado se hagan pre-
sentes en la audiencia cuando quieran, pero asumiran el proceso en
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el estado en que se encuentre. Lo propio ocurre cuando se sustitu-
ya el poder (art. 228).

En caso de considerarlo necesario, el funcionario de conocimiento
podra devolver el expediente para variacion de cargo por error en
la calificacion, por decisién motivada. Si el instructor varia el cargo,
tras notificar el auto remitird la actuacion al funcionario de juzga-
miento quien deberd instalar la audiencia dentro del mismo término
general previsto para ello. Si el instructor no varia el pliego de car-
gos, lo informara al funcionario de juzgamiento, quien podra decre-
tar la nulidad del pliego. Si agotada la etapa probatoria el funciona-
rio de juzgamiento concluyera que hubo prueba sobreviniente que
debe dar lugar a la variacion del cargo, procedera a la variacion en
audiencia, sin que ello implique un juicio previo de responsabilidad.
Con esto se suspendera la audiencia, la cual continuara dentro de
los 5 a 10 dias siguientes. Al reanudarse la audiencia, la defensa
podra presentar descargos y solicitar o aportar pruebas, asi como
solicitar nulidades. Resueltas las nulidades y decretadas las prue-
bas, estas deberan practicarse dentro de los 5 dias siguientes (art.
229). Si no hubiera lugar a practicar pruebas, o se hubieran practi-
cado las ordenadas, el funcionario de juzgamiento correrd traslado
para alegar por un término de 10 dias. Oidos los alegatos el fun-
cionario tendra 15 dias para emitir el fallo (art. 230). La decision se
notifica en estrados y quedara ejecutoriada al terminar la audiencia
si no fuere recurrida (art. 232). El recurso de apelacion debera in-
terponerse y sustentarse en la misma diligencia verbalmente, o por
escrito, dentro de los 5 dias siguientes (art. 233).

Apelado el fallo, la decisidn corresponde al funcionario de segunda
instancia, quien dispondra de 45 dias para proferirla después de re-
cibido el proceso (art. 234). En segunda instancia, o en procesos de
doble conformidad, excepcionalmente podran decretarse pruebas
de oficio, cuando estas puedan modificar sustancial y favorable-
mente la situacidn juridica del disciplinado (favor rei). Practicadas
las pruebas, se correra traslado de ellas por 5 dias y luego debera
fallar en los 40 dias siguientes (art. 235).
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MIENTO DISCIPLINARIO EN EL C.G.D,
RESPECTO DE LA ETAPA DE DESCAR-
GOS, PRUEBAS Y FALLO EN EL C.D.U.

Los siguientes aspectos son de especial interés en el juzgamiento
disciplinario respecto del régimen del C.D.U:

- EnelC.D.U. el procedimiento ordinario era la regla general.
En el C.G.D. ello es discutible y en algunos aspectos pare-
ceria que el juicio verbal es el general y el ordinario es la ex-
cepcidn, como resultaria del paragrafo del articulo 225A que
permite que, de manera excepcional (aunque mas bien facil
de configurar), cargos que deberian resolverse en un juicio
verbal se resuelvan en uno ordinario.

- Las causales que dan lugar al juicio verbal no son igua-
les en los dos cédigos disciplinarios. La principal dife-
rencia esta en la causal del inciso cuarto del articulo 175
del C.D.U., incluido alli por el articulo 57 de la Ley 1474
de 2011, consistente en que en todo caso, y cualquiera
que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de valo-
rar sobre la decision de apertura de investigacion estu-
vieren dados los requisitos sustanciales para proferir plie-
go de cargos se citara a audiencia. Esta causal dio lugar
a controversia puesto que en la practica parecia que en
muchos casos dejaba en manos del funcionario de instruc-
cidn (que era el mismo del conocimiento) la decisidn de si
adelantaba un proceso como ordinario o como verbal, lo
cual en algunos casos se considerd por los defensores de
disciplinables como una violacién al debido proceso. Sin
embargo, la Corte Constitucional la declard ajustada a la
Constitucidn”. Igualmente se prevé el juicio verbal para

29 Sentencia C-242 de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

Pensamiento Disciplinario



268

los casos en que haya confesion (opcion que el C.D.U. no
previod). Hay también algunas faltas gravisimas del articulo
48 del C.D.U. que antes debian tramitarse como verbales,
las cuales ya no aparecen en la enumeracion del articulo
225A del C.G.D. Una de las faltas gravisimas que daban
lugar al proceso verbal dejo de ser falta gravisima, la pre-
vista en el numeral 35 del articulo 48: Dar lugar a la con-
figuracion del silencio administrativo positivo. El numeral
57 ibidem, que también daba lugar al proceso verbal des-
aparecio como falta gravisima:

57.No enviar a la Procuraduria General de la Nacidn den-
tro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria del fallo
judicial, administrativo o fiscal, salvo disposicién en con-
trario, la informacién que de acuerdo con la ley los ser-
vidores publicos estan obligados a remitir, referida a las
sanciones penales y disciplinarias impuestas, y a las cau-
sas de inhabilidad que se deriven de las relaciones con-
tractuales con el Estado, de los fallos con responsabili-
dad fiscal, de las declaraciones de pérdida de investidura
y de las condenas proferidas en ejercicio de la accién de
repeticion o del llamamiento en garantia.

El régimen de variacion de cargos es totalmente diferente
(art. 165 C.D.U. vs. art. 225D C.G.D.). El régimen anterior no
precisaba el tramite a seguir en la variacion de cargos, ni si-
quiera establecia los términos que debian darse a los suje-
tos procesales después de notificarse los pliegos variados,
lo cual seguramente explica por qué esta figura fue de muy
escasa utilizacion en el régimen derogado.

Entre los requisitos de los fallos en proceso ordinario se
incluye el andlisis de la ilicitud del comportamiento (num.
6, articulo 225F del C.G.D.), inadvertidamente omitido en
el articulo 170 del C.D.U., pero hay una causal duplica-
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da, la fundamentacidn de la calificacidn de la falta, la cual
aparece en los numerales 5y 8 del articulo 225F.

- La confesidon del disciplinable no se menciona en el jui-
cio ordinario, sino solo en el verbal, por lo cual el régimen
aplicable en este deberd aplicarse analégicamente al pri-
mero (articulo 227, C.G.D.).

- Anteriormente era posible rendir versidn libre hasta la fe-
cha del fallo (numeral 3, articulo 92, C.D.U.), lo cual era
extremadamente inconveniente, especialmente en los
procesos verbales. En la nueva norma solo se puede hacer
uso de este derecho hasta le fecha de alegatos de con-
clusién (numeral 3, articulo 112, C.G.D.). La variacion de
cargos también podia hacerse hasta la fecha del fallo (ar-
ticulo 165, C.D.U.), lo cual tenia incluso menos sentido que
permitirlo para la version libre, mientras que en el C.G.D.
la variacion de cargos solo procede hasta la practica de
pruebas en descargos (art. 225D).

- La norma sobre cdmo proseguir la audiencia en caso de
renuencia del disciplinable y su defensa a comparecer es
muy valiosa para disuadir de estas maniobras dilatorias
(art. 228, C.G.D.).

Obviamente, hay otras variaciones en las distintas actuaciones
(notablemente los términos para la interposicion y sustanciacion
de recursos, que son mucho mas generosos en el C.G.D. que en
el C.D.U., asi como las referentes a la dosimetria de la sancidn), y
en muchos otros aspectos menores, particularmente en la con-
duccién de la audiencia en el proceso verbal, pero no viene al
caso mencionarlos en este articulo.
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CONCLUSIONES

El juzgamiento disciplinario es el modo como el Estado colom-
biano ha armonizado la decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Petro con el ordenamiento inter-
no, para evitar la vulneracion de las normas de la Carta Intera-
mericana que protegen los derechos a elegir y ser elegido, y el
derecho a que los elegidos ejerzan la representacion que reci-
bieron de los electores, pero dejando a salvo el ordenamiento
constitucional interno que, desde hace mucho tiempo, ha radi-
cado funciones disciplinarias en la Procuraduria General de la
Nacidn. Los fallos disciplinarios son proferidos por funcionarios
distintos de quienes investigaron e imputaron a los disciplina-
bles. Los falladores son investidos de funciones jurisdiccionales
en virtud de la ley. Igualmente se preserva la doble instancia y
la doble conformidad en los casos de los fallos sancionatorios
contra funcionarios de eleccion popular. Se trata de un procedi-
miento con dos modalidades (ordinaria y verbal) que preservan
la presuncion de inocencia y todas las garantias procesales para
los involucrados. Si bien no hubiera sido necesario extender es-
tas disposiciones a todos los disciplinables, pues la decisién de
la Corte Interamericana solo se refiere a servidores publicos de
eleccion popular, la ley es igual para todos los disciplinables,
sean investigados y juzgados por la Procuraduria General de la
Nacidn, las personerias o las oficinas de control interno discipli-
nario de las distintas entidades y drganos. El C.G.D., ademas,
extiende a tales sujetos otros beneficios, como la posibilidad de
aceptar cargos y confesar, con lo cual se benefician de la reduc-
cion en las sanciones imponibles, tal como ocurre en materia
penal.

En tiempos recientes se ha difundido en ciertos medios la opi-
nion de que el juzgamiento disciplinario por parte de funciona-
rios de la Procuraduria General de la Nacién en algunos casos no
garantiza suficientemente el debido proceso, y particularmente
la presuncién de inocencia, porque todos esos funcionarios son
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subalternos de la Procuradora General de la Nacién. Sin embar- 271
go, el procedimiento disciplinario establece numerosas oportu-
nidades para que los disciplinables hagan valer sus derechos, y
en todo caso cuentan con el recurso extraordinario de revision
contra las decisiones sancionatorias. Nétese que similares criti-
cas se han oido en relacidn con las Altas Cortes, los jueces de la
Republica y la Fiscalia General de la Nacién. Se ha dicho que la
procedencia del recurso extraordinario de revision indica que en
realidad los fallos de la Procuraduria no son judiciales sino admi-
nistrativos, pero esto es un error, puesto que no cabe duda, por
ejemplo, de que los laudos arbitrales son verdaderas sentencias
y, sin embargo, contra ellos procede no solo el recurso extraor-
dinario de revisidn sino también el de anulacién. En todo caso,
los funcionarios de juzgamiento de la Procuraduria General de la
Nacidn deben diariamente evidenciar su independencia e impar-
cialidad en todas sus determinaciones, asi como un escrupuloso
acatamiento del debido proceso, pues un sistema judicial es tan
bueno, imparcial e independiente como lo sean las personas que
lo administran.
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DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION 275
CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO
LEY 1952 DE 2019 - LEY 2094 DE 2021

DIOMEDES YATE CHINOME!
PROCURADOR DELEGADO EN LA SALA DISCIPLINARIA DE INSTRUCCION

RESUMEN:

La potestad disciplinaria fue impactada por la decisidn que asu-
mid la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sen-

1 Abogado de la Universidad INCCA De Colombia, Especialista en Derecho Disciplinario
de la Universidad Externado de Colombia, Especialista en Derecho Publico de la Univer-
sidad Auténoma de Bucaramanga. Actualmente, Procurador Delegado en la Sala Disci-
plinaria de Instruccion de la Procuraduria General de la Nacién. Se desempefié como abo-
gado litigante, asesor y consultor externo de entidades publicas en materia del derecho
sancionatorio, con énfasis en asuntos de responsabilidad disciplinaria, derecho contraven-
cional policivo y de responsabilidad fiscal. Profesor en el drea de derecho disciplinario en el
curso de especializacidon en esta materia en la Universidad Auténoma de Bucaramanaga,
y docente en la materia de otras Universidades. Miembro fundador del Instituto Colom-
biano de Derecho Disciplinario. Como investigador ha producido obras tales como: 1. “Del
régimen de las pruebas y de las nulidades en el nuevo Cédigo General Disciplinario”, Edi-
tado por la Editorial IBANEZ, Bogotd, enero de 2021; 2. “De la Ley disciplinaria al amparo
de los principios rectores —Tendencias y proyecciones—". Actualizado con la Ley 1952 de
2019, 2° ed., Editorial IBANEZ, Bogota, Colombia, julio de 2020; 3. “Estudio Sistematico
de las Faltas Gravisimas —Derecho Disciplinario Parte Especial—". Obra compartida cuya
22 edicién actualizada, con el CGD, se encuentra en imprenta; 4. “Estudio Sistemético de
los tipos disciplinarios—Ley 1123 de 2007—", trabajo realizado por encargo de la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, afio 2013; 5. “De las pruebas judiciales y de las nulidades en
materia de Derecho Jurisdiccional Disciplinario”. Trabajo realizado por encargo de la Escue-
la Judicial Rodrigo Lara Bonilla, afio 2013. Con anterioridad se desempefié como servidor
pUblico en la Procuraduria General de la Nacion, Conjuez en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Juez Administrativo en el Circuito de Ibagué, Tolima. Subgerente adminis-
trativo de la Industria Licorera de Boyaca y Personero Municipal de Paipa, Boyaca.
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tencia de ocho (8) de julio de 2020, caso Gustavo Petro Urrego
Vs. Estado Colombiano. En respuesta del Estado Colombiano
a los mandatos alli contenidos vy, particularmente, de la actual
administraciéon de la Procuraduria General de la Nacién, en ca-
beza de la Dra. Margarita Cabello Blanco, se propuso e impulsé
en el Congreso de la Republica, la que finalmente se erigié en la
Ley 2094 de 2021, con la que se modificé la Ley 1952 de 2019,
mismas que integran el Cédigo General Disciplinario, con el que
se deroga la Ley 734 de 2002 o —CDU—; CGD en el que una
de sus mayusculas modificaciones se contrae a la atribucion de
funciones jurisdiccionales a la PGN, para la vigilancia superior de
la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas,
inclusive los de eleccidn popular y, con base en ello, adelantar
las investigaciones disciplinarias y sancionarlos con destitucion,
suspension e inhabilidad, entre otras. Y producto de dicha atri-
bucidn es que las decisiones sancionatorias que pongan fin a la
actuacién disciplinaria, asi como las absolutorias y de archivo,
cuando en ellas se han controvertido conductas con las que se
ha violado el DIDH, o infringido el DIH, como las decisiones de
doble conformidad, seran susceptibles de ser revisadas ante
la jurisdiccion contenciosa administrativa, a través del llamado
“recurso extraordinario de revisidon”, el mismo sobre el que trata
esta monografia en la que se aborda, en un lenguaje elemental,
mas no por ello menos profundo y riguroso, sus especificidades,
sus caracteristicas, sus particularidades vy, en fin, las reglas nor-
mativas que le son inherentes y le gobiernan de principio a fin.

PALABRAS CLAVE:

Derecho disciplinario, Procuraduria, Potestad disciplinaria, Re-
curso extraordinario, Recurso de revisién, Funciones jurisdiccio-
nales, Corte Interamericana, Estado Colombiano, Ley 1952 de
2019, Ley 2094 de 2021, Decision sancionatoria, Fallo absolu-
torio, Fallo de archivo, Doble conformidad, Sanciones.
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ABSTRACT: 277

As a result of the Inter-American Court of Human Rights deci-
sion that took place following the case Petro Urrego v. Colom-
bia, in a decision that took place on July 8, 2020; the disciplinary
power of the Inspector Attorney General was struck. In respon-
se to the decision, and with the aim of enforcing and complying
the court sentence, the current administration of the Inspector
Attorney General's office, headed by Ms. Margarita Cabello
Blanco, addressed and promoted in the Colombian Congress the
Law 2094 of 2021, which amended Law 1952 of 2019, and re-
pealed Law 734 of 2002, known as the former disciplinary code.
One of its major modifications included the attribution of juris-
dictional power to the Inspector Attorney General's Office for
the surveillance of the official conduct of those who perform pu-
blic functions, including those elected democratically. The new
law allows that sanctioning decisions that can put an end to the
disciplinary procedure, the acquittals and dismissals, when in
dispute of conducts that may be subject of international huma-
nitarian law or international human rights law, can be reviewed
by a different jurisdiction: the contentious-administrative juris-
diction. The review mechanism is known as the “extraordinary
revision appeal” or “extraordinary remedy of appeal”, this mono-
graphy addresses its specificities, characteristics, particularities
and, finally, the normative rules that are inherent to it.

KEYWORDS:

Disciplinary law, Inspector Attorney General’'s Office, Discipli-
nary authority, Extraordinary appeal mechanism, Point of law
appeal mechanism, Jurisdictional role, Interamerican Human Ri-
ghts Court, Colombian State, Law 1952 2019, Law 2094 2021,
Sanctioning decision, Absolutory rulings, Filing process, Two-
fold conformity, Sanction.
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INTRODUCCION

La potestad disciplinaria, como especie del ius puniendi del Estado,
particularmente a cargo de la Procuraduria General de la Nacion?,
fue impactada por la decisién que asumio la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en la sentencia de ocho (8) de julio de 2020,
caso Petro Vs. Estado Colombiano’.

En esa sentencia la Corte Interamericana dispuso que, del articulo
23.2 de la Convencién Americana o Pacto de San José, se despren-
de la existencia de una regla clara, conforme a la cual la sancidon de
inhabilitacion para ser elegido en un cargo de eleccién popular no
puede ser impuesta sino a través de una condena, por juez compe-
tente, en proceso penal4.

Y comoquiera que los servidores publicos de eleccidon popular ve-
nian siendo cobijados por sanciones de inhabilidad proferidas por
el maximo dérgano de control disciplinario®, mediante decisiones
o fallos de caracter meramente administrativo y no propiamente
decisiones judiciales o jurisdiccionales, el Estado Colombiano, a
través del Congreso de la Republica —Camara de Representan-
tes y Senado—, en su funcidn de hacer y dictar las leyes, para

2 En adelante, para referirnos a este organismo de control disciplinario, utilizaremos
la abreviatura: PGN.

3 Consultar: GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo y GOMEZ BARRANCO, Maria Mar-
ta: “Derecho Sancionador y Derecho Disciplinario —Vicisitudes a propdsito de la Sen-
tencia de julio 8 de 2020 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Ley
2094 de 2021—". Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, Colombia, Julio de 2021.

4 En la Convencién Americana de Derechos Humanos, en el articulo 23, se lee:
“Derechos politicos. {..} 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos
y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccidn, capacidad civil o mental, o con-
dena, por juez competente, en proceso penal”. (Resaltado DYCH.)

5 Entiéndase, Procuraduria General de la Nacién, érgano de control disciplinario y
titular de la accion disciplinaria que conforme a lo previsto en los articulos 44-1, y
46 de la Ley 734 de 2002, estaba facultada para imponer a servidores publicos de
eleccién popular, entre otros, sanciones de destitucién e inhabilidad general entre
diez (10) y veinte (20) afhos.
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acatar el mandato de la Corte Interamericana, tramitd y aprobé la 279
Ley 2094 de 2021°, en la que le atribuyd a la PGN funciones de
naturaleza judicial o jurisdiccional propiamente dichas.

Es asi como, en el articulo 1° de la Ley 2094 de 2021, que mo-
difico el articulo 2° de la Ley 1952 de 2019, se dispone bajo el
rétulo de: “Titularidad de la potestad disciplinaria, funciones
jurisdiccionales de la Procuraduria General de la Nacién e in-
dependencia de la accién”, lo siguiente:

1. Que el Estado es el titular de la potestad disciplinaria’.

2. Que se le atribuyen a la PGN funciones jurisdiccionales para la
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempenan
funciones publicas, inclusive los de eleccion popular, y adelantar las
investigaciones disciplinarias e imponer las sanciones de destitucion,
suspension e inhabilidad y las demds establecidas en la ley.

3. Que las decisiones sancionatorias que pongan fin a la actuacion disci-
plinaria, y producto de las funciones jurisdiccionales que se le reconocen
a la PGN, seran susceptibles de ser revisadas ante la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo, en los términos establecidos en esta Ley.

4. Que la competencia de la PGN es privativa para conocer de los
procesos disciplinarios contra los servidores publicos de eleccion po-

6 Por medio de la cual se reforma la Ley 1952 de 2019 y se dictan otras disposi-
ciones; a su turno, la Ley 1952 de 2019 es aquella por medio de la cual se expide el
Cddigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposicio-
nes de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario.

7 Sobre el tema referido a la potestad disciplinaria, recomiendo la lectura de la obra:
“Fundamentos Constitucionales de la potestad disciplinaria del Estado Co-
lombiano”, autoria del ilustre y consagrado profesor FORERO SALCEDO, José Rory,
quien con exquisita filigrana teje de manera delicada, profunda y pulida, las bases
histdricas del derecho disciplinario; el derecho disciplinario y las relaciones especiales
de sujecion; los limites materiales a la potestad disciplinaria y sus consecuencias de la
legalidad sancionadora disciplinaria; los limites procesales a la potestad disciplinaria
del Estado emanado del debido proceso; entre otros delicados y complejos temas.
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pulary de sus propios servidores, salvo los que tengan fuero especial
y el régimen ético disciplinario, en el ejercicio de la funcidn, de confor-
midad con el articulo 185 de la Constitucion Politica.

Por supuesto que esta norma, prevista en el articulo 1° de la Ley
2094 de 2021, ha desatado una tormenta de opiniones y mani-
festaciones en contra, al punto que cursan sendas demandas ante
la Corte Constitucional, solicitando la declaratoria de inconstitu-
cionalidad de ella, basicamente bajo el argumento de que se viola
la Carta Politica al atribuirle a una autoridad, como lo es la PGN,
funciones o atribuciones jurisdiccionales; amén de que, se alega
que lo dispuesto en el articulo 1° ibidem, no cumple con lo orde-
nado por la Corte Interamericana en la sentencia de ocho (8) de
julio de 2020 y que, por lo mismo, el Estado Colombiano sigue
violando el “Pacto de San José”, aplicable en nuestro ordenamien-
to juridico interno en virtud del blogue de constitucional, en lo que
a la potestad disciplinaria concierne®.

Comogquiera que esta monografia tiene por tema central el es-
tudio del llamado “Recurso extraordinario de revisidon”, no me
detendré en el andlisis del debate planteado, en el entendido
ademas de que, frente a dicho tema, la ultima palabra la tiene
nuestra Corte Constitucional.

Ahora bien, cierto es que podria pensarse que, lo expuesto bajo esta
monografia, pueda ser un salto al vacio, por cuanto si, la guardiana de
nuestra Carta Politica llegare a declarar inconstitucional el articulo 1°
de la Ley 2094 de 2021, que modifico el articulo 2° de la Ley 1952
de 2019, pues no tendria ninguna operancia el recurso extraordina-
rio de revision, y lo aqui expuesto quedara como una mera quimera.
Sin embargo, soy de los que piensan y conciben que, nuestra Cor-
te Constitucional, en su sabiduria y conforme a la amplia y rigurosa

8 ELl “Pacto de San José” fue aprobado por el Congreso de la Republica, mediante
la Ley 16 del treinta (30) de diciembre de 1972: “Por medio de la cual se aprueba
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa
Rica", firmado en San José, Costa Rica, el veintidos (22) de noviembre de 1969”.
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sefiora Procuradora Margarita Cabello Blanco ante esa Corporacion,

pidiendo la declaratoria de exequibilidad, entre otras, de la norma

aludida, la declarara ajustada a la Constitucion vy, precisamente, ese

optimismo es el que me lleva a abordar el tema que aqui propongo.

DEL “RECURSO EXTRAORDINARIO
DE REVISION” EN EL CGD

Para adentrarnos en el tema precisemos que, en el articulo 2°, in-
ciso 3° de la Ley 2094, se lee lo siguiente: “las decisiones sancio-
natorias que pongan fin a la actuacién disciplinaria y producto de
las funciones jurisdiccionales que se le reconocen a la Procuraduria
General de la Nacidn, seran susceptibles de ser revisadas ante la
jurisdiccidn de lo contencioso-administrativo, en los términos esta-
blecidos en esta Ley”.

Lo asi dispuesto por el legislador se erige en piedra angular del lla-
mado “recurso extraordinario de revision”, mismo con el que cuen-
tan los sujetos procesales para la revision de las decisiones que po-
nen fin a la actuacidn disciplinaria, como producto de las funciones
jurisdiccionales que se le han otorgado a la PGN en los casos expre-
samente previstos y, de cuyo conocimiento se encargara la jurisdic-
cién contenciosa administrativa.

Notese que, en el texto del articulo 2° inciso 3° de la Ley 2094, se
lee que la revision de las decisiones sancionatorias que pongan fin a
la actuacion disciplinaria, proferidas al amparo de las funciones juris-
diccionales que se le otorgan a la PGN, se haran “{..} en los términos
establecidos en esta Ley”; pues, esos “términos”, no son otros que
los previstos por el legislador en el Titulo XI, de la Ley 1952 de 2019,
adicionado por la Ley 2094 de 2021, articulos 238A a 238G, bajo el
rotulo de: “Recurso Extraordinario de Revision”.

Entonces, de lo que se trata nuestro trabajo es abordar pacificamen-
te lo concerniente a este instrumento legal, denominado: “Recurso
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extraordinario de revision”, lo cual haremos partiendo de una pro-
puesta de definicion del mismo, para con base en ello adentrarnos en
sus intringulis y explicar cada una de las especificidades que le son
inherentes, a saber i) decisiones contra las que en concreto procede
este recurso, y qué pasa con el control de legalidad de los fallos de-
finitivos proferidos por los demas titulares de la accidn disciplinaria;
ii) cudles son las autoridades judiciales competentes para conocer y
resolver este recurso; iii) qué término y especificidades se tiene para
interponerlo; iv) cudles son y qué exigencias traen los requisitos para
su admision y procedencia; v) como esta regulado el tema de la ad-
misidn o rechazo del recurso; vi) qué hay con el tema de la sentencia;
vii) y, por ultimo, analizaremos rigurosamente cada una de las causa-
les que el legislador previd para la procedencia de este.

NOCION DEL RECURSO EXTRAORDINARIO
DE REVISION PREVISTO EN EL CGD

Sea oportuno entender que, cuando se alude al Cédigo General
Disciplinario (en adelante CGD), estamos haciendo referencia el
conjunto de principios rectores y reglas que, a manera de nor-
mas legales, estan organizadas de manera sistematica en las le-
yes 1952 de 2019 y 2094 de 2021, con las que se derogd la Ley
734 de 2002 o CDU’.

Ahora bien, si de una definicién del “recurso extraordinario de revi-
sidn” se trata, proponemos la siguiente:

@ El recurso extraordinario de revisién es un instrumento

de creacién legal, con el que cuentan los sujetos pro-
cesales para atacar ante la jurisdiccidn contenciosa
administrativa: i) las decisiones sancionatorias ejecuto-
riadas dictadas por la PGN, en ejercicio de la potestad

9 Con excepcidn del articulo 30 de la Ley 734 de 2002, modificado por el arti-
culo 132 delaLey 1474 de 2011, por asi disponerlo el paragrafo 2° del articulo
265 de la Ley 2094 de 2021.
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torias ejecutoriadas dictadas por la PGN, en ejercicio

de la potestad disciplinaria jurisdiccional, relacionadas

con conductas violatorias del DIDH y de infracciones al

DIH; iii) las decisiones resultado de la doble conformi-

dad, dictadas por el Procurador General de la Nacién,

a fin de que sea revisada su legalidad y, en todo caso,

gobernado este recurso, por especificas normas que

determinan su ritualidad sustancial y procesal. Q

Pasemos a explicar el contenido de esta definicion.

1. INSTRUMENTO DE CREACION
LEGAL - RESERVA LEGAL

Como recurso que es, se trata de un instrumento legal, pues
es de creacion directa del legislador en ejercicio de sus faculta-
des constitucionales y conforme el principio de legalidad que, a
manera de mandato exclusivo y excluyente, lo faculta para que
determine la responsabilidad de los servidores publicos y la ma-
nera de hacerla efectiva (Art. 124 Constitucionat)m.

10 Nuestra Corte Constitucional, en sentencia C-818 de 2005, nos explica que:
“{...} Conforme al principio de legalidad, el comportamiento sancionable, las san-
ciones, los criterios para su determinacion y los procedimientos previstos para su
imposicion, deben estar previamente definidos, en forma suficientemente clara, por
la ley. Este principio comprende una doble garantia. La primera, de orden material
y de alcance absoluto, conforme a la cual es necesario que existan preceptos juri-
dicos anteriores (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado de certeza
(lex certa) aquellas conductas infractoras del correcto funcionamiento de la funcién
publicay las sanciones correspondientes por su realizacion. La segunda, de cardcter
formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de rango legal, que conva-
lide el ejercicio de los poderes sancionatorios en manos de la Administracion. {...} EL
principio de reserva de ley se manifiesta en la obligacién del Estado de someter el
desarrollo de determinadas materias o de ciertos asuntos juridicos necesariamente
a la ley o, al menos, a tener como fundamento la preexistencia de la misma. Asi lo
reconoce expresamente el articulo 29 del Texto Superior, cuando establece que na-
die podra ser juzgado sino “conforme” a leyes preexistentes al acto que se le imputa.
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Ahora bien, como lo expresé en lineas atras, en la academia se
pone en tela de juicio la constitucionalidad de lo previsto en el
articulo 2° de la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 1°
de la Ley 2094 de 2021, de manera que, si la Corte asi lo consi-
dera, por sustraccidon de materia, quedaria sin vigencia lo previs-
to en el articulo 238A y siguientes del CGD, pues las decisiones
de la PGN seguirian siendo actos administrativos propiamente
dichos, controlables en la jurisdiccién contenciosa administrati-
va, por virtud y a través del medio de control de nulidad vy res-
tablecimiento del derecho, previsto en el articulo 138 de la ley
1437 de 2011, como venia sucediendo en vigencia del CDU.

2. RECURSO AL SERVICIO DE
LOS SUJETOS PROCESALES

2.1. DEL CASO DE LOS SUJETOS PROCESALES

El recurso extraordinario de revision no opera de forma automa-
tica o, si se quiere, oficiosa. Se trata de un recurso cuyo ejercicio
debe promover el sujeto procesal que acredite estar legitimado
en la causa para ello; se trata de una actuacion rogada.

Ahora bien, el articulo 109 de la Ley 1952 de 2019 se refiere a
quienes tienen la condicion de sujetos procesales en la actua-
cién disciplinaria y, alli se prevé que podran intervenir en ella en
esa calidad: i) el investigado y su defensor; ii) el Ministerio Pu-
blico, cuando la actuacion se adelante en la Comision Nacional
de Disciplina Judicial y las Comisiones Seccionales de Disciplina

{..}lareserva de ley no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones
a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la ley, pues esto Ultimo supondria
degradar la garantia esencial que el principio de reserva legal entrafia, como forma
de asegurar que la regulacion en los ambitos de libertad que corresponden a los
ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de sus representantes.
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publica contra los funcionarios a los que se refiere el articulo 174

de la Constitucion Politica; iii) las victimas de conductas violato-

rias de derechos humanos y el derecho Internacional Humanita-

rio”; iv) las victimas de acoso laboral y; v) la PGN, en ejercicio del

poder de supervigilancia administrativa y cuando no se ejerza el

poder preferente.

2.2. DEL CASO DEL QUEJOSO

En lo que toca con el “quejoso”, la Corte Constitucional se refiere a
él como aquel que puede actuar en los procesos disciplinarios, no
como sujeto procesal, sino como un interviniente con atribuciones
limitadas e interesado en la defensa del ordenamiento juridico y no
en la prosperidad de una pretension particulary espedﬁcaw.

Es asi como, el paragrafo 1° del articulo 110 de la Ley 1952 de
2019, en primer lugar concibe al quejoso como un sujeto de actos
procesales, mas no como sujeto procesal ; y, en segundo lugar,
limita su actuacion en el proceso y lo habilita solamente para i)
presentar y ampliar la queja bajo la gravedad del juramento; ii)
aportar las pruebas que tenga en su poder vy; iii) recurrir la deci-
sion de archivo y el fallo absolutorio.

11 En el articulo 72 de la Ley 2094 de 2021, refiriéndose al sentido de al-
gunas expresiones de la Ley 1952 de 2019, se prevé que: “La expresion "o el
que haga sus veces" que acompafia a la nominacién de la Comisién Nacional
de Disciplina Judicial y las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, se
entenderd eliminada”.

12 Este tema puede ser consultado ampliamente en la Sentencia C-014 de veinte
(20) de enero de 2004.

13 Cft. “Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-014 de veinte (20) de
enero de 2004".

14 Consultar: GOMEZ QUINTERO, Sofia, GALINDO GONZALES, WILSON
DAVID, ARAUJO HERNANDEZ, Yvette & RESTREPO RAMIREZ, Sirli Lorena:
“Debates fundamentales sobre derecho disciplinario —Del quejoso discipli-

nario—", Obra Colectiva, Tomo |V, Ensayo No.17, Bogotd, Colombia, mayo de
2022.p. 709 a 728.
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Ahora bien, pese a que en el proceso disciplinario el quejoso es un
sujeto de actos procesales, mas no un sujeto procesal, conforme al
articulo 238D de la Ley 1952 de 2019, adicionado por el articulo 57
de la Ley 2094 de 2021, este esta facultado para interponer o pro-
mover el recurso extraordinario de revision ante la jurisdiccion con-
tenciosa administrativa, en el caso de las decisiones absolutorias o
de archivo cuando se trate de conductas referidas a violaciones del
DIDH e infracciones del DIH.

Entonces, debemos entender que la facultad que le asiste al quejo-
s0, para hacer uso del recurso extraordinario de revision en los casos
especificamente resefados, la tiene como una atribucion limitada y
circunscrita a la defensa del ordenamiento juridico y no en la prospe-
ridad de una pretensidn particular y especifica

3. RECURSO EXTRAORDINARIO PARA
ATACAR DECISIONES QUE DEBEN ESTAR
PRECEDIDAS DE UN DEBIDO PROCESO

En la Doctrina se lee que el debido proceso no es solo el seguimien-
to mecanico de unas reglas de procedimiento; pues si asi fuera, se
estaria frente a un simple y llano proceso legal, pero mas que eso lo
protegible mediante ese derecho es un proceso justo. Es imperativo
respetar los principios de legalidad de las faltas y las sanciones (tipi-
cidad), antijuridicidad, y culpabilidad de la conducta, asi como las pro-
cesales de publicidad, inmediatez, necesidad de la prueba, presuncion
de inocencia, defensa y contradiccion, juez natural o legal (competen-
cia), favorabilidad, proporcionalidad, no reformatio in pejus, non bis in
idem vy, lo mas importante, el derecho mismo' .

Basicamente, conforme a lo anotado respecto al debido proceso, y
lo previsto al articulo 3° de la Ley 2094 de 2021, que modificd el
articulo 12 de la Ley 1952 de 2019, todo disciplinable debera ser

15 Cft. LAVERDE ALVAREZ, Juan Manuel: “Manual de procedimiento administrati-
vo sancionatorio”, 22 edicién 2018, Editorial Legis, p. 23.
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imparcial y auténomo que sea competente, quienes deberdn actuar

con observancia formal y material de las normas que determinen la

ritualidad del proceso, en los términos de este cddigo y dandole pre-

valencia a lo sustancial sobre lo formal'; amén de que, en el proceso

disciplinario, debe garantizarse que el funcionario instructor no sea el

mismo que adelante el juzgamiento.

Entonces, lo que se persigue con el recurso extraordinario de revision,
es precisamente que, una autoridad judicial diferente, revise si la deci-
sidn final sancionatoria, de auto de archivo o absolutoria, relacionadas
estas Ultimas con conductas referidas a DIDH o DIH., debidamente
ejecutoriadas proferida por la PGN., en ejercicio de la potestad discipli-
naria jurisdiccional, ha respetado todas y cada una de las garantias que
devienen de la aplicacion del mandato superior que alude al debido
proceso (Art. 29 Constitucional).

Digamos, también, que es con la culminacién de la fase o etapa de
juicio en donde se activa el recurso extraordinario de revision, dado el
nuevo rol llamado a ser desempenado por la autoridad disciplinaria:
una que instruye y otra que juzga.

4. DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION

El articulo 54, de la Ley 2094 de 2021, adiciond a la Ley 1952 de
2019, el articulo 238?, para disponer alli que el recurso extraordinario
de revision procede contra las siguientes decisiones:

4.1. EL FALLO SANCIONATORIO

En nuestro criterio, el fallo sancionatorio es aquel proferido por fun-
cionario competente dentro de una actuacion disciplinaria, en la que

16 “Colombia, Constitucion Politica, Art. 228: “La Administracién de Justicia
es funcidn publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran
publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecer3 el derecho sustancial {(...)”
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se ha probado o demostrado en grado de certeza, con los medios de
prueba autorizados en el cédigo, la existencia de la falta y la respon-
sabilidad del investigado, dando asi origen al concepto de responsa-
bilidad disciplinaria y su inescindible consecuencia: la sancion; fallo
con el que se le pone fin a la actuacion y que se encuentra debida-
mente notificado y ejecutoriado.

Debe entenderse por fallo sancionatorio ejecutoriado, aquel respec-
to del cual: i) se ha hecho uso de los recursos que contra él proce-
den, han sido resueltos y debidamente notificados o; ii) aquellos que
contienen decisiones contra las cuales no procede recurso alguno y
son debidamente notificados; iii) o cuando se trata de decisiones que
admiten recurso, pero no se hace uso de ellos en los términos de ley;
casos en los cuales, la decision se torna en firme.

4.2. EL FALLO ABSOLUTORIO CUANDO SE TRATE DE CON-
DUCTAS CONTRARIAS ALDIDH O ALAS REGLAS DEL DIH

El fallo absolutorio puede definirse como aquel proferido por la
PGN, en gjercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional, por con-
siderar que no obra al proceso prueba que conduzca a la certeza
sobre la existencia de la falta referida a la violacién de las normas
que regulan el DIDH, o de las reglas con las que se infringe el DIH;
0 en ausencia de prueba que demuestre la responsabilidad plena
del disciplinado como autor de la comisidn de la falta (Art. 160 de
la Ley 1952 de 2019); o, también, cuando el fallo tiene por razén de
ser la demostracion de que la falta disciplinaria ha sido cometida
al amparo de una causal excluyente de responsabilidad de las pre-
vistas en el articulo 31 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el
articulo 5° de la Ley 2094 de 2021.

4.3. EL AUTO DE ARCHIVO CUANDO SE TRATE DE CONDUC-
TAS CONTRARIAS AL DIDH O A LAS REGLAS DEL DIH

Por Auto de archivo podemos concebir aquel proferido por la PGN,
en ejercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional, por considerar
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atribuido no existid, que la conducta no estd prevista en la ley como

falta disciplinaria, que el disciplinado no la cometié o que la actua-

cion no podia iniciarse o proseguirse.

En uno u otro caso, esto es, tratese del fallo absolutorio o del
auto de archivo, la decision final debidamente ejecutoriada pue-
de ser objeto de control de legalidad por la via del recurso ex-
traordinario de revisién, cuando el disciplinable y su defensor, el
quejoso o las victimas, consideran que se trata de una decision
que debe ser revisada por la autoridad contenciosa administra-
tiva competente, pues conciben y alegan su revision, aduciendo
una de las causales de procedencia de este recurso (tema que
abordaremos adelante).

4.4. DECISIONES PRODUCTO DE LA DOBLE CONFORMIDAD
DICTADAS POR EL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

La doble conformidad’, en el dmbito del derecho disciplinario,
la podemos entender como un derecho subjetivo que le asiste
al disciplinable para hacer valer el derecho a la impugnacion de
una decision que en primera instancia ordena absolverlo, y en
segunda instancia se revoca y en su defecto se impone una san-
cién, quedando esta Ultima decisién como la Unica que contiene
la decision de condena.

En el caso del disciplinable servidor publico de eleccién popular,
que es objeto de un Auto de archivo por un procurador delegado,
el superior funcional-competente para conocer de la apelacion de
esa decision lo es la Sala Disciplinaria Juzgamiento de Servidores

17 El tema referido a la “doble conformidad” puede ser consultado en: “Colom-
bia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia del diecisiete (17) de marzo de dos mil
veintiuno (2021). Magistrada Ponente: SALAZAR CUELLAR, Patricia. Expediente
SP975-2021. Radicacion N° 58210, Acta No. 64”. También: “Colombia, Corte Cons-
titucional, Sentencia Unificada SU-146 de 2020 — C-792 de 2014".
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Publicos de Eleccién Popular’; entonces, si esta Sala revoca la
decisidn de archivo vy, en su defecto, profiere un fallo sancionando,
con lo que se estaria frente a una Unica decision con sentido de
condena, el competente para conocer de la doble conformidad es
el Procurador General de la Nacién.

Pero puede suceder también que se trate de una decision pro-
ferida por el Procurador General, en sede de segunda instancia,
esto es, resolviendo el recurso de apelacion de una decisién de
la Sala Disciplinaria de Juzgamiento de servidores publicos de
eleccion popular, en donde esta ordena el archivo del proceso,
y el Procurador revoca la decisidn e impone un fallo sancionato-
rio; caso en el cual, la doble conformidad sera resuelta por una
Sala compuesta por tres (3) personas que retnan los requisitos
previstos en el articulo 232 de la Constitucion Politica, para ser
magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado; ademas de que deben ser sor-
teadas de una lista de 12 nombres, y demds exigencias previstas
en el articulo 102 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el 18
de la Ley 2094 de 2021.

Entonces, para que no se quebrante el principio de la impugna-
cién, que impone que todo fallo sancionatorio deba ser objeto
de revision por una autoridad superior, la doble conformidad se
erige como esa herramienta para que en una instancia superior
se revisen las dos decisiones (la que revoca y la que condena) y
se opte por la que en derecho o conforme a la ley disciplinaria
deba corresponder, entendiendo ademas que, la doble confor-
midad solo se activa en fase de juzgamiento.

18 Enelarticulo 11 del Decreto 1851 de 2021, que modificé el articulo 22 del De-
creto Ley 262 de 2000, estdn previstas las competencias de la i) Sala Disciplinaria
de instruccidn, ii) Sala Ordinaria de Juzgamiento v, iii) Sala Disciplinaria de Juzga-
miento de Servidores Publicos de Eleccién Popular, competentes ellas para conocer
de las faltas cometidas por los servidores publicos enunciados en el articulo 101 de
la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 16 de la Ley 2094 de 2021, y demas
servidores del orden nacional de igual o superior categoria de aquellos, siempre que
la competencia no esté asignada a otra autoridad disciplinaria.
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5. DE LAS VICISITUDES QUE PLANTEA LO 291
PREVISTO AL ARTICULO 238A DE LA LEY
1952 DE 2019, ARTICULO ADICIONADO
POR EL 54 DE LA LEY 2094 DE 2021

Lo expuesto inmediatamente atrds, nos permite visualizar las si-
guientes vicisitudes de orden juridico o conforme a la ley, veamos.

5.1. ACTOS ADMINISTRATIVOS COMPLEJOS VS. DECISIONES
FINALES PROFERIDAS COMO RESULTADO DE LA ASIG-
NACION DE FUNCIONES JURISDICCIONALES A LA PGN

En vigencia de la Ley 734 de 2002 o CDU, cuando se recurria a
la jurisdiccidn contenciosa administrativa, buscando el control
de legalidad de las decisiones de la Procuraduria a través de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en la demanda
tenia que hacerse referencia al fallo de naturaleza administrati-
va complejo, integrado por la decisidon de primera y de segunda
instancia, y aportarse como medio de prueba el original o copia
del fallo de cada autoridad que los profirid.

En vigencia del nuevo CGD, las decisiones sancionatorias dicta-
das por la PGN, en ejercicio de la funcion disciplinaria jurisdic-
cional, se tendran como “sentencias” con caracter de judiciales,
y no propiamente actos administrativos, por lo que, a través del
recurso extraordinario de revisidn, se demandard la decision fi-
nal con naturaleza de sentencia, sin que se deba aludir al fallo
administrativo complejo.

Sumado a lo anterior, se debe tener en cuenta que, si bien to-
das las decisiones sancionatorias ejecutoriadas proferidas por la
PGN, en ejercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional, con
las que se ponga fin a la actuacion disciplinaria, sin excepcion
alguna, son susceptibles de ser revisadas ante la jurisdiccion de
lo contencioso-administrativo, la norma distingue lo siguiente:
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En primer lugar que, para el caso de los servidores publicos ele-
gidos por voto popular, y solamente en este caso, de conformidad
con lo previsto en el articulo 238 D de la Ley 1952 de 2019, adi-
cionado por el articulo 57 de la Ley 2094 de 2021, inciso 3° el
fallo sancionatorio no se podra hacer efectivo o ejecutarse hasta
tanto no haya un pronunciamiento de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, si es que en efecto se promovid el recurso y fue
debidamente admitido; o hasta que se venza el término de ley
para la admisidn y radicacion del mismo; esto es, treinta (30) dias
siguientes a la ejecutoria de la respectiva decision.

De manera que, conforme a lo anotado, presentada la demanda en
gjercicio del recurso extraordinario de revision, no habra necesidad
de hacer uso y solicitar con ella las medidas cautelares de ley como,
por ejemplo, la suspension provisional de los efectos juridicos de la
decision, como sucedia en los casos de las demandas de control de
legalidad de los fallos administrativos proferidos por la Procuraduria
General de la Nacion a través de la accidn de nulidad y restableci-
miento del derecho. La sola presentacidn de la demanda en ejercicio
del recurso extraordinario de revision, insisto, siempre que se trate de
decisiones contra servidores publicos de eleccidon popular, suspende
la ejecutoria de la decisidn, hasta tanto no se resuelva el recurso.

Otra es la situacion cuando se trata de una decisidn final debida-
mente ejecutoriada, proferida por la PGN, en ejercicio de la potes-
tad disciplinaria jurisdiccional, que cobije a un destinatario de esta
ley que no tenga la calidad de servidor publico elegido por voto
popular, v.gr. un ministro, caso en el cual, lo decidido se aplica o
ejecuta de manera inmediata, independientemente de que se haya
promovido el recurso y haya sido o no debidamente admitido.

En el primer caso, es decir, en todos los casos relacionados con ser-
vidores publicos de eleccidn popular, se suspende la ejecucion de la
decision final, por razon del recurso debidamente promovido y admi-
tido, 0 hasta que se cumpla el plazo de los treinta (30) dias que se tie-
nen para interponerse; en el segundo caso, se materializa o ejecuta la
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decision que contiene el fallo de manera inmediata, y la norma es cla- 203
ra en el sentido de que no se podrdn proponer excepciones previas.

5.2. DE LA EXCLUSION DE LA PROCEDENCIA DEL
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION CON-
TRA DECISIONES PROFERIDAS POR LA PGN, EN
ATRIBUCION DE FUNCIONES JURISDICCIONALES,
RELACIONADAS CON EL ACOSO LABORAL

El articulo 109 de la Ley 1952 de 2019, concretamente nos dice
quiénes tienen la calidad o condicion de sujetos procesales en la ac-
tuacion disciplinaria19 y, expresamente, dentro de tales sujetos proce-
sales, ademas de las victimas de conductas violatorias de Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, se enlista como
sujeto procesal a las victimas de conductas de acoso laboral.

Ahora, si hacemos una lectura armonica y sistematica de esta
norma, valga decir, articulo 109 ibidem, con lo previsto al articulo
238A de la Ley 1952 de 2019, adicionado por el articulo 54 de la
Ley 2094 de 2021, encontramos que el recurso extraordinario de
revision no procede contra las decisiones sancionatorias ejecuto-
riadas dictadas por la PGN, en ejercicio de la potestad disciplinaria
jurisdiccional, que tengan que ver con conductas de acoso laboral.

Conforme al articulo 238A ibidem, el recurso extraordinario de revisién
procede contra: i) los fallos sancionatorios; ii) fallos de archivo o absolu-
torios relacionados con conductas de violacion de las normas del DIDH o

19 Articulo 109. Sujetos procesales en la actuacion disciplinaria. Podran intervenir
en la actuacién disciplinaria, como sujetos procesales, el investigado y su defensor, el
Ministerio Publico, cuando la actuacion se adelante en la Comision Nacional de Disci-
plina Judicial y las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, o quienes hagan sus
veces, o en el Congreso de la Republica contra los funcionarios a los que se refiere el
articulo 174 de la Constitucion Politica. Esta misma condicidn la ostentaran las victimas
de conductas violatorias de Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario,
asi como de acoso laboral {..} En ejercicio del poder de supervigilancia administrativa y
cuando no se ejerza el poder preferente por la Procuraduria General de la Nacidn, esta
podrd intervenir en calidad de sujeto procesal.
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de las infracciones al DIH; iii) ademas, contra las decisiones producto de
la doble conformidad, dictadas por el Procurador General de la Nacion.

Entonces, nos encontramos con que si el articulo 109 de la Ley
1952 de 2019, tiene como sujeto procesal a las victimas, en el caso
de las faltas disciplinarias relacionadas con el acoso laboral, no hay
razon para que no se hayan tenido en cuenta en el articulo 238A de
la Ley 1952 de 2019, y se les haya facultado, se insiste a las victi-
mas, para hacer uso del recurso extraordinario de revision cuando
la decisidn final ejecutoriada dictada por la PGN, en ejercicio de la
potestad disciplinaria jurisdiccional, fuese absolutoria o de archivo.

Piénsese, en el caso de un servidor publico elegido por voto popular,
alcalde, gobernador, concejal, diputado, edil, senador, representante,
cobijado por una decision final debidamente ejecutoriada dictada por
la PGN, en egjercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional, absol-
viendo al disciplinado u ordenando el archivo, cuando se ha estableci-
do o probado el acoso laboral, y asi consta en un acto administrativo,
y la victima o perjudicado no puede perseguir el control jurisdiccional
de la decision ante la autoridad competente.

Estariamos frente a un trato discriminatorio y excluyente, que impac-
ta y violenta el derecho fundamental a la igualdad de la que trata el
articulo 13 de nuestra Carta Politica.

5.3. DE LA ORDEN DE REVOCAR LA DECISION DE AR-
CHIVO O EL FALLO ABSOLUTORIO EN EL CASO DE
DECISIONES RELACIONADAS CON CONDUCTAS
QUE VIOLAN LAS NORMAS DEL DIDH, O INFRINGEN
LAS REGLAS DEL DIH, Y SU TRAMITE SIGUIENTE EN
LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA

Hemos dicho que, el recurso extraordinario de revision esta conce-
bido para atacar la decision final y ejecutoriada, dictada por la PGN,
en gjercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional, que absuelve u
ordena el archivo definitivo de las diligencias, siempre que se trate
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o de las infracciones al DIH.

Entonces, centremos nuestra atencion en el caso de una decision de
archivo, en vigencia de la Ley 734 de 2002, en la que una vez profe-
rida por el A-quo, el quejoso facultado para ello atacaba la decisidn
haciendo uso del recurso de apelacion para que el inmediato superior
la revocara, y si en efecto el Ad-quem le daba la razén, revocaba esa
decisién y ordenaba que el expediente volviera al A-quo, y leimponia
formular cargos vy fallar el proceso; o también, abrir la fase de inves-
tigacion, si es que la decisién de archivo se habia producido en sede
de indagacion preliminar.

Si trasladamos esta particular situacidn al escenario del CGD, y par-
timos del supuesto de que la autoridad competente para tramitar el
recurso extraordinario de revision ordena revocar la decision de ar-
chivo; esto es, la misma que la PGN, en ejercicio de funciones jurisdic-
cionales, profirid en sede de indagacidn preliminar o de investigacion
disciplinaria, la pregunta obligada es:

(Eljuez administrativo ordena devolver el expediente a la autori-
dad de origen para que retome la actuacion disciplinaria o revoca
la decision de archivo y entra a tramitar y fallar el proceso?

La respuesta esta en el inciso 2° del articulo 238G, de la Ley 1952
de 2019, adicionado por el articulo 60 de la Ley 2094 de 2021, en
el que expresamente se lee: “Si el competente encuentra fundada
alguna de las causales de revision, dejara sin validez la decisidon recu-
rrida y dictara la que en derecho corresponda”. (Resaltado DYCH).

En mi criterio, la expresion “dictara la que en derecho corresponda”,
tiene dos efectos Utiles:

5.3.1. El primero de ellos nos lleva al caso en el que, en el Consejo

de Estado, se habld por primera vez de la “valoracién judicial in-
tegral de las actuaciones disciplinarias demandadas”, mismo en
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el que se tiene dicho que: “Por mandato de la Constitucion Politi-
ca y la ley, el control judicial ejercido por la jurisdiccion contencio-
so-administrativa sobre los actos y procedimientos administrativos
disciplinarios en sede de nulidad o nulidad y restablecimiento del
derecho es un control integral y pleno, que se aplica a la luz de
la Constitucidn y del sistema legal como un todo, en los aspectos
tanto formales como materiales de las actuaciones y decisiones su-
jetas a revision, y no se encuentra limitado ni por las pretensiones o
alegaciones de las partes"zo. (Resaltado DYCH).

Recordemos que el Consejo de Estado, en la sentencia aludida,
i) concluyd que los actos disciplinarios sancionatorios son objeto
de sujecion plena del control jurisdiccional y que, por lo mismo,
se trata de un control especifico en el que deben aplicarse en
tanto pardmetros normativos, no solo las garantias puramen-
te procesales, sino también las disposiciones sustantivas de la
Constitucion Politica que resulten relevantes; ii) estudiados los
titulos de imputacion bajo el medio de control de nulidad y res-
tablecimiento del derecho, considerd la Corporacidn que debia
variarse la calificacion de la falta que venia a manera de gravisi-
ma, imputada bajo la modalidad de dolo, llevandola a falta leve
culposa, con lo que la sancion de destitucidn e inhabilidad de
catorce (14) afios, mutd a la de amonestacion escrita.

Notemos que esta sentencia se produjo en vigencia de la Ley
734 de 2002, y tiene que ver con el ejercicio de la accion de nu-
lidad y restablecimiento del derecho, medio de control previsto
para atacar los fallos sancionatorios ejecutoriados proferidos
por la PGN, y no las decisiones de archivo o fallos absolutorios
tratandose de conductas referidas a la violacion del DIDH, o de
la infraccion de las reglas del DIH.

20 Cft. “Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccién “A”, ponente: GOMEZ ARANGUREN, Gustavo
Eduardo, Sentencia del veintiséis (26) de marzo de dos mil catorce (2014),
proferida dentro del proceso con radicado 11001 03 25 000 2013 00117 00
(0263-13), Actor: SALAZAR JARAMILLO, Fabio Alonso”.
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Entonces, frente a los fallos sancionatorios ejecutoriados dicta- 297
dos por la PGN, en ejercicio de la potestad disciplinaria jurisdic-

cional, si el competente encuentra fundada alguna de las cau-

sales de revisidn, el efecto util de lo reglado al paragrafo 2°, del

articulo 238G, de la Ley 1952 de 2019, que adiciond el articulo

60 de la Ley 2094 de 2021, se contrae a dejar sin validez la de-

cision recurrida, y dictar la que en derecho corresponda.

5.3.2. El segundo efecto util estaria en que, si el juez administra-
tivo revoca la decision de archivo o el fallo absolutorio tratandose
de conductas referidas a la violacion de las normas del DIDH, o
la infraccidn de las reglas del DIH, acto seguido, ordenara que el
expediente vuelva a la autoridad de origen, pues es lo que en dere-
cho corresponde, ya que no podria convertirse sin mas, ni mas, en
autoridad disciplinaria con competencia para instruir el proceso y
sancionar, desplazando sin respaldo constitucional al juez natural
de estas causas; ademas de que, duplicaria las tareas de los magis-
trados de esa jurisdiccion y no imagino como seria tomado desde
el punto de vista de las cargas laborales, tamana responsabilidad,
ademas bajo la amenaza de incurrir en una causal de mala con-
ducta, si deja vencer el plazo maximo para fallar el recurso o dictar
sentencia (tema que abordaré mas adelante).

Lo expuesto me genera una notable preocupacion, pues revoca-
da la decision de archivo v, si lo que sigue a ello es devolver el
expediente a la autoridad de origen para que reabra la actuacion
disciplinaria, podria presentarse el caso de que a las diligencias,
inexorablemente, se les deba aplicar la prescripcion de la ac-
cion disciplinarian, pues anulado el fallo de archivo se habilita

21 Elfendmeno de la prescripcion se da por el paso del tiempo vy, especificamente,
porqgue si transcurridos cinco (5) afios contados para las faltas instantaneas desde el
dia de su consumacion, para las de caracter permanente o continuado, desde la rea-
lizacion del dltimo hecho o acto y para las omisivas, cuando haya cesado el deber de
actuar, y no se ha efectuado la notificacion del fallo de primera instancia (Art. 33 de
la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 7° de la Ley 2094 de 2021), inexora-
blemente se produce este fendmeno juridico. EL término de los cinco (5) afios para que
opere la prescripcion se interrumpe con la notificacion del fallo de primera instancia.

Pensamiento Disciplinario



298

automaticamente el término previsto por el legislador para que
opere dicho fenémeno” y podriamos estar, eventualmente, ante
un fértil campo de impunidad en materia de justicia disciplinaria.

Y el analisis, en el caso de que la decision de la autoridad admi-
nistrativa sea revocar la decisién mediante la cual la PGN, en ejer-
cicio de sus funciones jurisdiccionales “absuelve” al disciplinado,
seria la ya planteada para la decision de archivo.

5.4 DE LAS DIFERENCIAS ENTRE FUNCION JURISDIC-
CIONAL DISCIPLINARIA A CARGO EXCLUSIVA-
MENTE DE LA PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION, Y FUNCION DISCIPLINARIA
ADMINISTRATIVA RESERVADA PARA LOS DEMAS
TITULARES DE LA ACCION DISCIPLINARIA

Comogquiera que la asignacidn de funciones disciplinarias juris-
diccionales que hizo el legislador en el CGD recae, Unica y ex-
clusivamente, en cabeza de la PGN, en el caso de las demas
autoridades titulares de la accion disciplinaria, a saber: perso-
nerias distritales y municipales en ejercicio del poder preferente,
oficinas de control disciplinario interno y funcionarios con potes-
tad disciplinaria de las ramas, d6rganos y entidades del Estado
a quienes les corresponde conocer de los asuntos disciplinarios
contra los servidores publicos de sus dependencias, sus decisio-
nes seguiran siendo actos administrativos, mas no jurisdiccio-
nales, por lo que, el control de legalidad de las decisiones que
profieran seran demandables ante la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo, a través del ejercicio de la accion de nuli-

22 Acerca de la prescripcién de la accidn disciplinaria, consultar: GOMEZ PA-
VAJEAU, Carlos Arturo: “Problemas centrales del derecho disciplinario”, Co-
leccidn de Derecho Disciplinario, Vol. 1. Editorial ICDD-Ediciones Nueva Juri-
dica. Bogota, Colombia, Enero de 2009. p. 171 a 200.
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dad y restablecimiento del derecho, sin perjuicio del ejercicio del 209
mecanismo juridico de la revocatoria directa”.

En otras palabras, las decisiones sancionatorias que no provengan de
la Procuraduria General de la Nacidn, sino de las demas autoridades
titulares de la potestad disciplinaria, tienen la naturaleza o connota-
cion de actos administrativos, contra los que no procede el recurso
extraordinario de revision, sino que, el control de legalidad de tales
decisiones procedera ante la jurisdiccion contenciosa administrativa,
gjercitando la accion de nulidad y restablecimiento del derecho previs-
ta al articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 —Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—.

Ahora bien, es claro que, tratdndose de las decisiones con caracter o na-
turaleza de actos administrativos, solo seran objeto de control, ante lo
contencioso administrativo, los fallos sancionatorios que hacen transito
a cosa decidida una vez notificado y debidamente ejecutoriado el mismo.

Ahora bien, en el caso de las personerias, puede presentarse que
tramiten la actuacion en sede o etapa de investigacion disciplinaria,

23 Nuestra Corte Constitucional, en Sentencia C-189 de 1998, estudiando las di-
ferencias entre el acto administrativo y el acto jurisdiccional, tiene dicho que: “Exis-
ten elementos formales que permiten establecer una diferencia entre ambos tipos
de actos. De un lado, por sus efectos, pues el acto administrativo no goza de fuerza
de cosa juzgada mientras que el jurisdiccional es definitivo, por lo cual el primero
puede ser revocado, incluso estando ejecutoriado, a menos que exista una situacién
juridica consolidada, mientras que el acto jurisdiccional, una vez resueltos los recur-
sos ordinarios y, excepcionalmente, los extraordinarios, es irrevocable. De otro lado,
estos actos también se diferencian por la naturaleza de sujeto que los emite, pues
solo puede producir actos judiciales un funcionario que tenga las caracteristicas de
predeterminacion, autonomia, independencia e inamovilidad propia de los jueces.
En efecto, lo propio del juez es que no solo debe estar previamente establecido por
la ley (juez natural) sino que, ademds, debe ser ajeno a las partes en la controversia
(imparcial), solo esta sujeto al derecho y no a instrucciones de sus superiores o de
los otros poderes (independiente), y goza de una estabilidad suficiente para poder
ejercer su independencia y autonomia (inamovilidad). Por el contrario, el funcionario
administrativo carece de algunos de esos rasgos. Desde el punto de vista constitu-
cional, la distincién entre acto administrativo y acto jurisdiccional es en el fondo el
caracter definitivo o no de la decision tomada por la autoridad estatal”.
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pero como lo mandado en el articulo 12 del CGD es que deba garan-
tizarse que el funcionario de instruccion no sea el mismo que adelan-
te el juzgamiento, no siendo posible para las personerias garantizar
dicho mandato, una vez formulados los cargos, deba remitir el ex-
pediente a la Procuradurfa”, caso en el cual se deberd entender que
la decisidn final sancionatoria, comoquiera que la emite la PGN, en
ejercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional, el control de lega-
lidad debera surtirse acudiendo al recurso extraordinario de revision;
de ahi que tengamos dicho que ese recurso se activa en fase de juicio.

Pero también puede suceder que la personeria tenga garantizado
el mandato del articulo 12 del CGD, esto es, que tenga previsto al
interior de su organizacion gque una autoridad sea la que instruya el
proceso y otra la que tramite y decida en fase de juicio, pero no tiene
garantizado la segunda instancia encargada de resolver la apelacion
del fallo sancionatorio y, con ocasion de ello, remita el expediente a
la PGN, caso en el cual, si esta confirma el fallo apelado, el control de
legalidad del mismo, debe hacerse acudiendo al recurso extraordina-
rio de revisidn, comoquiera que la decision final la asume la PGN, en
gjercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional.

De otra parte, en lo que toca con la “revocatoria directa” de los
fallos sancionatorios que dictan los demas destinatarios de la
potestad disciplinaria, exceptuando a la PGN, podemos precisar
lo siguiente: El tema esta previsto en el Titulo IV, Capitulo IV,
articulos 141 a 146 del CGD.

En el articulo 141 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo
28 de la Ley 2094 de 2021, en lo que toca con la procedencia de la

24 Los incisos 5y 6 del articulo 92, modificado por el 13 de la Ley 2094 de
2021, prevén que las personerias municipales y distritales se organizaran de
tal forma que cumplan con todas las garantias del proceso disciplinario, para
lo cual deberdn contar con la infraestructura necesaria para su observancia.
En el evento en que las garantias de instruccién y juzgamiento no se puedan
satisfacer, el conocimiento del asunto sera de competencia de la Procuraduria
General de la Nacidn, segun la calidad del disciplinable.
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revocatoria directa, se lee: “Articulo 141. Procedencia de la revo- 301
catoria directa. Los fallos sancionatorios que dicten las personerias

y oficinas de control interno disciplinario podran ser revocados de

oficio o a peticién del interesado, por la Procuraduria General de la

Nacicn, segun las competencias internas”.

Conforme a lo asi dispuesto, la revocatoria directa procede Unica y
exclusivamente contra los fallos sancionatorios proferidos por las
personerias en ejercicio del poder preferente que les asiste, y las ofi-
cinas de control disciplinario interno.

Lo previsto en el articulo 141 ibidem, debe ser leido conforme a lo
dispuesto en el articulo 93 de la Ley 1952 de 2019, modificado por
el articulo 14 de la Ley 2094 de 2021, en el sentido de que, toda
entidad u organismo del Estado, con excepcion de las competen-
cias de la Comisidn Nacional de Disciplina Judicial y las Comisiones
Seccionales de Disciplina Judicial, debe organizar una unidad u ofi-
cina del mas alto nivel encargada de conocer los procesos discipli-
narios que se adelanten contra sus servidores; y, ademas de ello,
esa organizacion del control disciplinario interno que se demanda
de toda entidad u organismo del Estado, debe garantizar que en el
proceso disciplinario el funcionario instructor no sea el mismo que
adelante el juzgamiento (Art. 12 de la Ley 1952 de 2019, modifica-
do por el articulo 3° de la Ley 2094 de 2021).

Sumese a lo anteriormente expuesto el que, conforme al contenido
literal del articulo 141 de la Ley 1952 de 2019, inciso 2°, modifica-
do por el articulo 28 de la Ley 2094 de 2021, la PGN podra revocar
de i) de oficio; ii) a peticion del quejoso; iii) a peticion de las victimas
o perjudicados, el fallo absolutorio o el fallo de archivo de la ac-
tuacion, siempre y cuando se trate de faltas que constituyan viola-
ciones al DIDH e infracciones de las reglas del DIH.

Téngase en cuenta también que, en el articulo 142 de la Ley 1952 de

2019, se tiene dicho que, en el caso de los fallos absolutorios, pro-
cederd la revocatoria directa, Unicamente cuando se trate de faltas
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disciplinarias que constituyan violaciones del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario,
expedidos por cualquier funcionario de la Procuraduria o autoridad
disciplinaria, con lo que se quiere precisar que no procede la revoca-
toria directa, contra los demas fallos absolutorios, por ejemplo, en
los que se discutid un asunto o cuestion relacionada con las faltas
previstas para la contratacién de los recursos del Estado.

En todo caso, la competencia para revocar los fallos sancionatorios,
los fallos absolutorios y los fallos de archivo de las diligencias, es
exclusiva y excluyente del Procurador General de la Nacion.

6. DE LA COMPETENCIA PARA
CONOCER Y TRAMITAR EL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION

En lineas atras precisamos contra qué decisiones de la PGN, debida-
mente ejecutoriadas, procede el recurso extraordinario de revisidn,
ahora concentrémonos en el siguiente interrogante:

(Cudl es la autoridad competente para conocer y decidir
el recurso extraordinario de revision?

De conformidad con el articulo 238B, de la Ley 1952 de 2019, adicio-
nado por el articulo 55 de la Ley 2094, la competencia para conocer
del recurso extraordinario de revision esta distribuida como sigue:

Autoridad que emite la decision Juez competente

1.Sisetrata de decisiones de se- | Salas Especiales de Decision
gunda instancia o de doble con- | del Consejo de Estado.
formidad, dictadas por el Procu-
rador General de la Nacién, por
las Salas de Juzgamiento y por
los Procuradores Delegados.

Pensamiento Disciplinario



2. Decisiones producto de la do-
ble conformidad dictadas por el

Procurador General de la Nacion.

Salas Especiales de Decision
del Consejo de Estado.

3. Decisiones de segunda
instancia dictadas por los por

Tribunales Administrativos de

lo Contencioso Administrativo.
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los Procuradores Regionales
de Juzgamiento.

Tribunales Administrativos de
lo Contencioso Administrativo.

4. Decisiones producto de la
doble conformidad dictadas
por los Procuradores Regiona-
les de Juzgamiento.

La creacién de las Salas Especiales de Decision del Consejo de
Estado estd prevista en el articulo 107, de la Ley 1437 de 2011
o Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y estan encargadas de decidir los procesos so-
metidos a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, que
esta les encomiende, salvo de los procesos de investidura y de
nulidad por inconstitucionalidad.

Estas Salas estan integradas por cuatro (4) magistrados, uno por
cada una de las secciones que la conforman, con exclusidn de la
que hubiere conocido del asunto, si fuere el caso.

7. DEL TERMINO PARA INTERPONER EL
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVI-
SION Y DEMAS ESPECIFICIDADES QUE
SE PREVEN EN RELACION CON ELLO

Las reglas previstas por el legislador, en lo que tiene que ver con
el término o plazo para interponer el recurso extraordinario de re-
vision, son las expuestas en el articulo 238D, de la Ley 1952 de
2019, adicionado por el articulo 57 de la Ley 2094.
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Alli se tiene dicho que el recurso extraordinario de revision po-
drd interponerse dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
ejecutoria de la respectiva decisidon disciplinaria i) por el dis-
ciplinado en el caso de las decisiones sancionatorias; ii) por el
quejoso, victima o perjudicado en el caso de las decisiones abso-
lutorias o de archivo, cuando se trate de conductas que tengan
que ver con la violacién de las normas del DIDH o la infraccidon
de las reglas del DIH.

En el inciso 2° del articulo 238D ibidem, se tiene dicho que para
el “caso de las causales contempladas en los numerales 6 a 9, el
término de los treinta (30) dias se contara una vez se produzca el
hecho en que se fundamenta la causal”.

Lo alli previsto se refiere a las causales que habilitan la proceden-
cia del recurso de revision dispuestas en el articulo 238C, adicio-
nado por el articulo 55, de la Ley 2094 de 2021, y especificamen-
te a las enlistadas en los numerales 6 a 9, causales a las que nos
referiremos mas adelante.

Hemos ya resehado que, en todos los casos relacionados con
servidores publicos de eleccion popular, la ejecucion de la deci-
sién final en su contra quedara suspendida hasta que se resuel-
va el recurso extraordinario de revision, si es que ha sido pro-
movido por el interesado y fuere debidamente admitido; o hasta
que se venza el término de ley para la radicacion y admision del
mismo, esto es, treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la
respectiva decision disciplinaria.

Y expusimos también que, en los procesos disciplinarios a cargo de
las Personerias y las Oficinas de Control Disciplinario Interno, esto
es, en los que no se relacionen con servidores publicos de eleccion
popular, los sujetos procesales interesados podran solicitar, ante la
autoridad judicial correspondiente, la suspensién de la ejecucion de
la sancidn, en calidad de medida cautelar, cumpliendo los requisitos
previstos en el articulo 231 del Cddigo de Procedimiento Adminis-
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trativo y de lo Contencioso Administrativo —CPACA”—. Esta solici- 305
tud debera ser resuelta en el auto admisorio de la demanda.

8. DE LOS REQUISITOS O EXIGENCIAS
QUE, PARA LA ADMISION Y PROCEDEN-
CIA DEL RECURSO EXTRAORDINARIO
DE REVISION, PREVE EL LEGISLADOR

En efecto es al articulo 238E, de la Ley 1952 de 2019, modifi-
cado por el articulo 58 de la Ley 2094 de 2021, en el que se en-
listan los requisitos del recurso que en esta monografia ocupan
toda nuestra atencion.

La exigencia mayuscula esta en que el recurso se deba presentar i)
mediante escrito que deberd contener ii) la designacion de las par-
tes, sus apoderados o representantes, iiij nombre y domicilio del
recurrente, iv) la causal invocada y los fundamentos de hecho y de
derecho en que se apoya la solicitud, v) la pretension resarcitoria de-
bidamente fundamentada, cuando sea procedente, vi) acompaiar el
respectivo poder para su presentacion y las pruebas que el recurren-
te tenga en su poder; vii) por ultimo, se deberan solicitar en el escrito
las pruebas que se pretendan hacer valer.

Asi las cosas, la presentacion del escrito que contiene el recur-
so se daba a hacer mediante apoderado judicial, esto es, me-
diante abogado inscrito y en ejercicio al que se le debe conferir
de manera legal el respectivo poder; se deberd invocar la cau-
sal en la que se fundan las pretensiones, causales que estan

25 Requisitos para decretar las medidas cautelares. “Articulo 231. Cuando se pre-
tenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de sus efectos
procedera por violacidn de las disposiciones invocadas en la demanda o en la soli-
citud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del
acto demandado y su confrontacidn con las normas superiores invocadas como vio-
ladas o del estudio de las pruebas allegas con la solicitud. Cuando adicionalmente
se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd
probarse, al menos sumariamente, la existencia de los mismos”.
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enlistadas taxativamente en el articulo 238C, de la Ley 1952
de 2019, adicionado por el articulo 56 de la Ley 2094 de 2021
(este tema lo abordaremos adelante); la peticion que persigue
la indemnizacion, reparacién o compensacion del dafo, perjui-
cio o agravio causado, se debe presentar de manera objetiva,
razonada y racional”’, concretando la cuantia de la misma'y, sal-
VO mejor criterio, creo yo, que procedera en los casos de la si-
tuacidn excepcional que se presenta cuando se trata de faltas
disciplinarias que constituyen violaciones del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos o del Derecho Internacional
Humanitario, y del acoso laboral.

9. DE LA ADMISION, INADMISION
Y RECHAZO DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION

Al articulo 238F, de la Ley 1952 de 2019, adicionado por el ar-
ticulo 59, de la Ley 2094 de 2021, acerca de la admision del
recurso, prevé que radicado el recurso y efectuado el reparto
correspondiente, el magistrado al que le corresponda resolverd
sobre su admision en el término maximo de diez (10) dias.

Si el recurso se inadmite por no reunir los requisitos formales
exigidos en el articulo 238E, de la Ley 1952 de 2019, adicionado
por el articulo 58, de la Ley 2094 de 2021, el recurrente contara
con un plazo de cinco (5) dias para subsanar los defectos que se
adviertan en el auto inadmisorio. En este plazo no procederé la
ejecucion de la sancidén ni la reforma del recurso.

26 Sobre el particular, nuestra guardiana de la Carta Politica, en la Sentencia
C-525 de 1995, tiene dicho que la Razonabilidad: “Hace relacién a un juicio, racioci-
nio o idea, este conforme con la prudencia, la justicia o la equidad, que rigen para el
caso concreto. Es decir, cuando se justifica una accidn o expresion de una idea, juicio
0 raciocinio por su conveniencia o necesidad”. Racionalidad: “Expresa el ejercicio de
la razén como regla y medida de los actos humanos. Es simplemente producto de la
esencia racional del ser humano .
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En lo que atafie con el rechazo del recurso, se tiene que procedera 307
cuando: i) no se presente en el término legal; ii) cuando se presente

por quien carezca de legitimacion para hacerlo; iii) cuando no se sub-

sanen en término las falencias advertidas en la inadmision.

Si el recurso es admitido, se debe notificar personalmente dicho auto
ala PGN, la que tiene cinco (5) dias contados, a partir del siguiente a
la notificacion, para contestar el recurso y solicitar las pruebas a que
haya lugar. Advierte el legislador que, con la respuesta, no se podra
proponer excepciones previas.

Por ultimo, si se decretaren pruebas de oficio o a solicitud de parte,
se sefialara un término maximo de veinte (20) dias para su practica.

10. ACERCA DE LA SENTENCIA QUE RESUELVE
EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

En el articulo 238G, de la Ley 1952 de 2019, adicionado por el
articulo 60, de la Ley 2094 de 2021, se prevé que, vencido el
periodo de pruebas, si es que lo hubiere, se procedera a emitir
la respectiva sentencia.

El legislador deja entrever la preocupacion que le asiste, si la deci-
sién o sentencia con la que se le pone fin al recurso extraordinario
de revisién no se hace en un tiempo oportuno o razonable y, de ahi
que, ordene que deba proferirse, en un plazo que en ningun caso
podra ser superior al término de los seis (6) meses contados desde
su admision, y disponga que, para tal efecto, es decir, para que se
cumpla el plazo de los seis (6) meses como maximo, la sentencia
tendra prelacion frente a los otros asuntos que le corresponden co-
nocer a la respectiva Sala Especial o Tribunal, pudiendo ser despla-
zada Unicamente por las acciones constitucionales.

Y sumado a lo anterior, prevé como causal de mala conducta el in-

cumplimiento del término maximo de los seis (6) meses para proferir
la sentencia con la que se resuelva el recurso extraordinario de re-
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vision; causal de mala conducta que estad sancionada, a manera de
falta gravisima, conforme el articulo 55, numeral 12, del CGD.

Ya en lineas atras nos referimos al mandato que trae el inciso 2°, del
articulo 238G ibidem, en el sentido de que, si el competente encuen-
tra fundada alguna de las causales de revisidn, dejara sin validez la
decision recurrida y dictara la que en derecho corresponda.

Ahora bien, en el inciso final del aludido articulo 238G, se lee
lo siguiente: “En la sentencia que invalide la decision revisada
se resolvera sobre los perjuicios, y demds consecuencias que
se puedan derivar de aquella. Si en el expediente no existiere
prueba para condenar en concreto, esta se hara en abstracto y
se dard cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 193, de la Ley

27,,

1437 de 2011

Lo asi previsto por el legislador, a nuestra manera de ver, plantea
este interrogante:

(En qué momento el juez administrativo resuelve sobre los
perjuicios y demas consecuencias que se puedan derivar de
la sentencia con la que se resuelve el recurso?

Esto por cuanto y conforme al analisis que hicimos y dejamos senta-
do en lineas atras, lo que en derecho corresponde, una vez se invalide
la decision recurrida, es que el juez administrativo ordene devolver

27 Ley 1437 de 2011. “ARTICULO 193. CONDENAS EN ABSTRACTO. Las conde-
nas al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y otros semejantes, impuestas
en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido establecida en el proceso,
se hardn en forma genérica, sefialando las bases con arreglo a las cuales se hara
la liquidacion incidental, en los términos previstos en este Cédigo y en el Cddigo
de Procedimiento Civil. {..} Cuando la condena se haga en abstracto se liquidara
por incidente que debera promover el interesado, mediante escrito que contenga la
liquidacién motivada y especificada de su cuantia, dentro de los sesenta (60) dias
siguientes a la ejecutoria de la sentencia o al de la fecha de la notificacién del auto
de obedecimiento al superior, segun fuere el caso. Vencido dicho término caducara
el derecho y el juez rechazard de plano la liquidacién extemporanea”.
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el expediente al despacho de origen, para que reanude la actuacion, 309
tratese de una decision de archivo o de absolucién.

De otra parte, tal y como lo tiene dicho nuestro Tribunal Constitu-
cional, en la Sentencia C-014 de 2004, refiriéndose al papel de las
victimas en el proceso disciplinario y frente al reconocimiento del
derecho a la reparacion en el proceso disciplinario, estas no pueden
pretender el reconocimiento de tal derecho, pues esta pretension
no esta ligada directamente a la infraccién 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. Y
bien se sabe que la proteccion de tales bienes juridicos y la repara-
cion del dafio a ellos causado es inherente a la jurisdiccion y escapa
a la orbita del derecho disciplinario.

Ademas que, si en la sentencia que invalide la decision revisada se resol-
viera sobre los perjuicios y demas consecuencias que se puedan derivar
de aquella, y en ella se ordena de igual manera devolver el expediente
al despacho de origen para que se reanude la actuacion disciplinaria, se
estaria prejuzgando y violando de tajo la presuncion de inocencia, prin-
cipio rector en el CGD, segun el cual el sujeto disciplinable se presume
inocente y debe ser tratado como tal, mientras no se declare su respon-
sabilidad en fallo debidamente ejecutoriado (Art. 14 CGD).

11.DE LAS CAUSALES ESPECIFICAS QUE
HABILITAN LA PROCEDENCIA DEL
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Estas causales estdn taxativamente enlistadas en el articulo 238C,
de la Ley 1952 de 2019, adicionado por el articulo 56, de la Ley
2094 de 2021, a saber:

11.1. VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL

Empecemos por decir que, cuando en esta causal se alude a “ley sus-
tancial’, debe entenderse referida a la potestad disciplinaria; esto es,
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a la ley sustancial disciplinaria, pues se trata de una causal que habi-
lita el recurso extraordinario de revisién concebido este en el marco
del Cddigo General Disciplinario.

Genéricamente por “ley sustancial” se entiende en la doctrina
aquella que confiere derechos a las personas, declara, constitu-
ye, extingue o modifica obligaciones; entonces, especificamente, y
como especie del ius puniendi del Estado, lo sustancial de la ley
disciplinaria, o lo que es lo mismo, la ley sustancial disciplinaria,
la conforman todas las disposiciones que a manera de principios
rectores, normas y reglas juridicas o de derecho, estructuran la falta
y, por ende, la responsabilidad disciplinaria y la manera de hacerla
legalmente efectiva, y que estan consignadas en lo que conocemos
como Cddigo General Disciplinario, integrado por las leyes 1952 de
2019y 2094 de 2021, y en la Ley 734 de 2002, para todos aque-
llos casos relacionados con el transito de legislacion.

Ahora bien, la violacion directa de la ley como causal de proceden-
cia del recurso de estudio, haciendo un parangon, mutatis mutan-
dis, con lo que sobre el tema en materia de derecho penal y especi-
ficamente en lo que toca con el recurso de casacion ha expuesto en
abundante jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia en la Sala
de Casacion Penal, se originaria en tres (3) casos: i) Cuando se da la
falta de aplicacion de una norma del bloque de constitucionalidad,
de una norma Constitucional o de una norma legal; ii) Cuando se
de la interpretacion errénea de una norma del bloque de constitu-
cionalidad, de una norma Constitucional o de una norma legal; iii)
Cuando se de la aplicacion indebida de una norma del blogque de
constitucionalidad, de una norma Constitucional o de una norma
legal, que es la llamada a regular el asunto en cuestion.

En lo que toca con la “falta de aplicacidon” se estructuraria la causal,
cuando estando debidamente acreditados o probados los hechos que
agrupan la conducta enjuiciada, la autoridad disciplinaria “yerra acerca
de la existencia de la norma y por eso no la aplica al caso especifico
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que la reclama”™ . En la doctrina también se le conoce como “exclusién 311
evidente”, pues se “ignora o desconoce la ley que regula el caso en

concreto y por eso no la tiene en cuenta habiendo incurrido en error

sobre su existencia o validez en el tiempo o en el espacio”zg.

Respecto a la “interpretacion errénea” se daria cuando, habién-
dose seleccionado bien y de manera adecuada o correcta la nor-
ma que esta llamada a regular el caso, la autoridad disciplinaria se
equivoca al interpretarla y le asigna equivocadamente un efecto,
un alcance o sentido juridico que ella no tiene, o le asigna efectos
contrarios a su real contenido. Seria el caso en el que la autoridad
disciplinaria reconoce el error de hecho vencible y sanciona la con-
ducta a titulo de dolo, cuando la falta admite la forma de culpa.

En lo que concierne a la “aplicacidon indebida” se presentaria si
la autoridad disciplinaria se equivoca al calificar juridicamente
los hechos o, cuando habiendo acertado en su adecuacidn, yerra
al elegir la norma correspondiente a la calificacidn juridica im-
partida. V.gr. los hechos probados hablan de que el funcionario
disciplinado dio lugar a la pérdida de bienes que habian llegado
a su poder por razon de sus funciones, conducta que se subsume
en la prohibicién a la que alude el articulo 39-12, de la Ley 1952
de 2019, pero erradamente se adecua la conducta en el tipo dis-
ciplinario que a manera de falta gravisima esta previsto en el
articulo 62-1, de la Ley 1952 de 2019, en donde se sanciona dar
lugar a que se pierdan bienes del Estado, cuya administracion
o custodia se le haya confiado por razén de sus funciones, pero
que ademas exige que la pérdida obedezca a una culpa gravisi-
ma debidamente probada y que los bienes de los que se predica
la pérdida, tengan un valor o cuantia que supere los 500 salarios
minimos legales mensuales.

28 Asi se lee en: “Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, M.P. MALO FERNANDEZ, Gustavo Enrique, Sentencia de once (11) de
septiembre de 2013. Aprobada en acta No. 302".

29 Ibidem.
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Digamos también que la causal que, ahora mismo ocupa nuestra
atencion, permite plantear una discusidn exclusivamente juridica,
no admite disputa en torno a un error sobre los presupuestos facti-
cos; por el contrario, la alegacidon de una violacién directa de la ley
parte de aceptar los hechos que estructuran la conducta enjuiciada;
de otra parte, la violacion directa de la ley, tampoco admite cuestio-
namiento alguno acerca de las pruebas, es decir, su valoracion, su
aduccidn, su controversia, etc., pues lo que toca con el tema proba-
torio se debe alegar bajo la causal de violacidn indirecta de la ley,
tal y como lo abordaremos enseguida.

11.2. VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL POR ERROR DE HECHO O DE
DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA

La violacion indirecta de la ley, como causal de revisidn de los
fallos sancionatorios disciplinarios, se produce cuando se des-
cubre o se hace patente la violacion de lo que ordenan las re-
glas de produccién y las reglas de apreciacién de la prueba
sobre la cual se ha fundado la sentencia. Se trata de un mani-
fiesto desconocimiento de lo que ordenan los principios recto-
res, normas y reglas que, en términos generales, gobiernan el
régimen de las pruebas en el CGD” y que, por supuesto, esos
errores se trasladan al fallo.

En la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia se tiene dicho que desconocer las reglas de
produccién y de aduccidn de la prueba alude a los errores de
derecho que se manifiestan por los falsos juicios de legalidad de

30 Acerca de estos principios, normas y reglas, se puede consultar: YATE CHINO-
ME, Diomedes, “Del régimen de las pruebas y de las nulidades en el nuevo cddigo
general disciplinario”, Editorial IBANEZ. Bogotd, Colombia, enero de 2021.
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la prueba’ —practica o incorporacién de las pruebas sin obser- 313
vancia de los requisitos contemplados en la ley— o, excepcio-
nalmente, por falso juicio de conviccion.

Y, en lo que tiene que ver con el desconocimiento de las reglas de
apreciacion, hace referencia a los errores de hecho que surgen i) a
través del falso juicio de identidad; i) a través del falso juicio de exis-
tencia y; iii) a través del falso raciocinio. Veamos:

11.2.1. A través del falso juicio de identidad, esto es, distorsion o al-
teracion de la expresion factica del elemento probatorio, que “ocurre
cuando el juzgador, al emitir el fallo impugnado, distorsiona o tergi-
versa el contenido factico de determinado medio de prueba, hacién-
dole decir lo que en realidad no dice, bien sea porque lee de manera
equivocada su texto, o le agrega aspectos que no contiene, u omite
tener en cuenta partes relevantes del mismo™”".

11.2.2. Através del falso juicio de existencia que, en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
se explica diciendo que consiste en declarar un hecho probado
con base en una prueba inexistente u omitir la apreciacion de
una allegada de manera valida al proceso; como seria, por ejem-
plo, el caso del fallo en el que se omite por completo valorar el
contenido material de un medio de prueba legal y oportunamen-

31 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de
veinticinco (25) de mayo de 2015, Magistrada Ponente: GONZALES MUNOZ, Maria
del Rosario. Radicacion: SP6353-2015 — 39233. Aprobado en Acta No. 184: “La
apreciacion de las pruebas por parte de los funcionarios judiciales se encuentra limi-
tada: (a) Por la informacidn objetiva que aquellas suministren, motivo por el cual no
pueden ser pretermitidas o supuestas (falso juicio de existencia) ni tampoco es via-
ble su adicion, cercenamiento o tergiversacion material (falso juicio de identidad). (b)
Por la sujecidn a las reglas de la sana critica, so pena de incurrir en errores de hecho
por falso raciocinio. (c) Por el valor que a determinados medios probatorios otorga la
ley (juicio de conviccidn) y (d) Por la ponderacidn de si en su préctica o aduccidn se
tuvieron en cuenta las exigencias dispuestas por el legislador (juicio de legalidad)”.

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de veintidds (22)
de agosto de dos mil doce (2012), Magistrado Ponente: SOCHA SALAMANCA,
Julio Enrigue. Aprobado mediante Acta No. 313.
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te incorporado al dossier y que obra alli o, también, cuando se

le concede valor probatorio a un medio de prueba que jamas fue
. . . . 33

recaudado y, por consiguiente, se supone su existencia .

Lo asi explicado por nuestra Corte Suprema de Justicia debe aterri-
zarse al especifico campo del proceso disciplinario en el que, en el
articulo 158, de la Ley 1952 de 2019, se alude a la “inexistencia de
la prueba” y se prevé alli como fuentes de ella i) la prueba recauda-
da sin el lleno de las formalidades sustanciales; ii) o con desconoci-
miento de los derechos fundamentales del investigado.

Y es que esta regla normativa es desarrollo de lo que ordena
el principio rector al que alude el articulo 21 de la Ley 1952
de 2019, y que se refiere concretamente a la “clausula de la
exclusién”, en el sentido de que toda prueba obtenida con vio-
lacién de los derechos y garantias fundamentales serd nula de
pleno derecho, por lo que debe ser excluida de la actuacion
procesal; y, de igual manera, toda aquella que sea consecuen-
cia de las pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse
en razon de su existencia, en todo caso, teniendo en cuenta las
excepciones que se refieren a i) la fuente independiente; ii) el
vinculo atenuado; iii) el descubrimiento inevitable; iv) los de-
mas que establezca la ley.

De manera que, conforme al marco legal expuesto, se dara lu-
gar al falso juicio de existencia y, por ende, a la violacion de las
reglas de apreciacidon de las pruebas como fuente de violacidn
indirecta de la ley disciplinaria, cuando el fallo sancionatorio se
funde en una prueba que ha debido ser excluida o expulsada
de la actuacién procesal por haberse obtenido con violacién de
derechos y garantias fundamentales; o por haber recaudado la
prueba sin el lleno de las formalidades sustanciales que se exi-
gen para cada caso, por ejemplo, para la recepcidon del testimo-
nio, la confesidn, en fin.

33 |bidem.
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11.2.3. A través del falso raciocinio, respecto del cual, en la 315
misma sentencia que venimos citando a pie de pagina, explica la

Corte que se presenta cuando el funcionario valora la prueba de

manera integra, pero se aleja en la motivacion de la sentencia de

los postulados de la sana critica, es decir, de una determinada

ley cientifica, principio de la ldgica o maxima de la experiencia, y

siempre que la invocacion de cualquiera de estos errores tenga

la naturaleza de trascendente, y lo trascendente es aquello que

determina que el recurso, como en nuestro caso, prospere.

De lo que se trata aqui es de entender que, en determinado caso
concreto, se observa que, de una manera manifiesta, aparece
irrazonable la valoracién que del medio de prueba se hace y se
consigna por la respectiva autoridad disciplinaria en la senten-
cia; como que, se evidencia la negacidn o valoracién arbitraria,
irracional y caprichosa del medio de prueba, ya sea porque el
juez sencillamente ignora el medio de prueba u omite valorarlo
0, sin razon valedera alguna, da por probada la conducta o com-
portamiento enjuiciado sin que emerja clara y objetivamente del
medio de prueba“.

Ahora bien, la exigencia de que el error sea trascendente se da
porque, por ejemplo, puede suceder que, en efecto se presente
un falso raciocinio acerca del medio de prueba aportado, pero
el fallo no tiene por Unico o exclusivo soporte probatorio el que
contiene ese error, sino que tiene el respaldo de otros u otros
medios de prueba legal o validamente producidos e incorpora-
dos al dossier y es sobre ellos que se funda la decisién que con-
tiene el fallo sancionatorio.

En lo que concierne, por ejemplo, al tema del falso raciocinio y

su inescindible vinculacién con el ejercicio de la “sana critica”,
entran en juego tematicas, por demas complejas, tales como i)

34 Este tema puede ser consultado, entre otras, en las sentencias: T-442 de 1994,
T-329 de 1996, SU-477 de 1997 y SU-1300 de 2001.
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qué entender por sana critica; ii) cémo se valora la prueba bajo el
sistema de la sana critica; iii) cuales son los limites de la prueba;
iv) a qué se refiere cuando se aborda el tema de las “maximas
de la experiencia”; v) qué son los principios técnicos cientificos;
vi) como se formulan las reglas o leyes de la ciencia, el principio
de la ldgica, el principio de razén suficiente; vii) relacion entre
indicios y la sana critica, temas estos cuyo desarrollo escapan a
los propdsitos de esta monografia, pero que pueden ser consul-
tados, entre otros, en el libro de mi autoria: “Del régimen de las
pruebas y de las nulidades en el nuevo CGD”, al que ya hemos
venido haciendo referencia en este trabajo.

11.3. DE LA CAUSAL QUE REFIERE A LA INCONGRUENCIA
ENTRE EL PLIEGO DE CARGOS Y EL FALLO

Conforme la lectura armdnica de lo previsto en los articulos
20, de la Ley 1952 de 2019, y 72, de la Ley 2094 de 2021, la
“congruencia” es un principio rector en el CGD, que prevé que
el disciplinado no podrd ser declarado responsable por hechos
ni faltas disciplinarias que no consten en el pliego de cargos, sin
perjuicio de la posibilidad de su variacion.

Es decir que, si la autoridad disciplinaria de juzgamiento profiere
un fallo con base en hechos o faltas que no consten en el plie-
go de cargos, se afectan las reglas del debido proceso en su
estructura formal y, de igual manera, las garantias debidas al
disciplinado, y entonces tendra vocacion de prosperar el recurso
de revision con base en esta causal.

La “congruencia”, conforme al diccionario de la lengua espafiola
de la RAE, denota una relacion ldgica, la plena correspondencia
de una cosa con otra; para nuestro estudio, valga decir, la rela-
cién ldgica o correspondencia plena entre los presupuestos fac-
ticos de la conducta disciplinada y la falta que con base en ella
se imputan en el pliego de cargos, y lo que se decide en el fallo.
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Por supuesto que lo que se busca a través del principio de con- 317
gruencia es que el acto de la formulacion de cargos, y concreta-

mente su contenido, se erija en una garantia plena para el discipli-

nable, respecto de qué es de lo que se le acusa, en la medida en

que al concretarse la imputacién, la autoridad disciplinaria fija en

ella el objeto de sus actuacidn y le sefiala al disciplinado, en forma

concreta, cual es la falta disciplinaria que se le endilga, a efecto de

que pueda ejercer su derecho de defensa”.

Entonces el disciplinado, desde la formulacion del cargo, conoce de
manera clara, precisa, coherente y concreta, cual es la conducta en
cuestidn por la que se le disciplina, concretandose alli la formula
congruente entre el pliego de cargos y la decision final del asunto;
de tal manera que, cuando la decision final se edifica sobre hechos
y faltas disciplinarias que no consten en el pliego de cargos, se rom-
pe la congruencia que debe existir entre estas dos decisiones vy, se
rompe porque, “con la formulacion de acusacion (entiéndase pliego
de cargos), se materializa la pretensién punitiva del Estado vy, por
consiguiente, se fijan los limites —fdctico y juridico— dentro de los
que puede desarrollarse la correspondiente accion, que se reflejan
esencialmente en el principio de congruencia, mismo que procura
la salvaguarda del derecho de defensa, evitando que al procesado
se le sorprenda con una sentencia ajena a los cargos formulados de
los cuales, por supuesto, no se defendio” .

Asi, por ejemplo, si la imputacion que contiene el pliego de cargos
apunta a que el disciplinado se defienda concretamente por “pro-
ferir expresiones injuriosas” contra otro servidor publico”, pros-
perara el recurso de revision, con base en esta causal, si el fallo se

35 En este sentido, Corte Constitucional, Sentencia T-418 de 1997, en la que defi-
ne el Auto de formulacion de cargos.

36 “Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de vein-
ticinco (25) de abril 2007, proferida dentro del expediente con radicado No. 26309

37 Elarticulo 39-19, de la Ley 1952 de 2019, prohibe a todo servidor publico: “Pro-
ferir expresiones injuriosas o calumniosas contra cualquier servidor publico o contra
personas con las que se tenga relacién por razén del servicio”™.
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emite por “proferir expresiones calumniosas” contra otro servi-
dor publico. Esto, por cuanto no es lo mismo injuriar que calumniar
y no se puede tener por sindnimo o darle el mismo significado a
la calumnia, como si se tratara de una injuria. En la Ley 599 de
2000, la injuria se refiere a imputaciones deshonrosas (art. 220),
la calumnia a imputaciones falsas (art. 221).

Otro caso seria aquel en el que de manera clara, precisa, coheren-
te y concreta se le imputa al disciplinado, en el pliego de cargos,
suministrar documentos con contenido que no corresponden a la
realidad, esto es, con un contenido falso, para obtener un ascenso
en carrera administrativa (Art. 55-6 Ley 1952 de 2019) vy, en el fa-
llo, se le sorprende por cuanto se le sanciona por falsedad en do-
cumento privado, que implica que el disciplinado haya concurrido a
la falsificacion, y ese hecho no se discutid, no se probd, por lo que,
por lo mismo, no se le puede atribuir en el fallo porque se romperia
irremediablemente el principio de congruencia.

Importante resulta precisar que el legislador hizo la salvedad, en
el sentido de que no prosperara alegar la incongruencia entre el
pliego de cargos vy el fallo, cuando los cargos inicialmente formu-
lados fueron variados y en esa decisidon se respetaron las reglas
que, conforme al debido proceso, legitiman esa decisidn, esto es,
las previstas al articulo 225 "D”, de la Ley 1952 de 2019, adicio-
nado por el articulo 43, de la Ley 2094 de 2021, que regula lo
concerniente a la variacién de los cargos.

11.4. POR NULIDAD ORIGINADA EN EL CURSO DEL PROCESO

He sostenido que la “nulidad” en el ambito del derecho discipli-
nario” es, ante todo, la guarda que se pone al servicio o custodia
del principio de legalidad tanto en su aspecto formal como ma-
terial, en la medida en que, consistiendo esta en un estado de

38 Cfr. YATE CHINOME, Diomedes: “Del régimen de las pruebas y de las nulidades en
el nuevo cédigo general disciplinario”, editorial IBANEZ, Bogotd D.C., Enero 2021. p. 279.
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anormalidad del acto procesal, al ser declarada por la autoridad 319
competente de manera oficiosa o a solicitud de parte, busca i) la

intangibilidad de las garantias fundamentales que devienen de

un debido proceso; ii) el respeto de los ritos o rituales sustancia-

les y procesales previstos en las reglas normativas para el cabal

cumplimiento de la funcion de administrar la justicia disciplinaria;

iii) cuya declaratoria solo procede conforme los motivos o causa-

les taxativamente enlistadas por el legislador, y siempre que, de

la misma manera, se materialice o se haga realidad lo previsto a

cada uno de los principios que la gobiernan”.

Esta definicion que hago de las “nulidades” me permite exponer
aqui que, siempre que la actuacion disciplinaria esté impregnada
de un vicio que torne en anormal el fallo expedido, triunfara la
causal de estudio y obligara a la revocacion de lo decidido en el
fallo sancionatorio.

Ahora bien, la solicitud de nulidad se erige en una peticién rogada;
esto es, el disciplinable debe alegar el vicio que estima da lugar a
su declaratoria, indicando en forma concreta la causal o causales
respectivas, y los fundamentos de hecho y de derecho que la sus-
tentan, requisitos que en la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,
conforme auto de casacion Nro. 23-03-2006, proferido con ponen-
cia de los H. Magistrados, ESPINOZA PEREZ, Sigifredo y GOMEZ
QUINTERO, Alfredo, se concretan en: i) identificar el acto irregular,
ii) concretar de qué manera una tal irregularidad afectd la integri-
dad de la actuacion o conculca las garantias procesales, iii) explicar

39 Los principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidacion es-
tan previstos en el articulo 203 de la Ley 1952 de 2019, a saber: 1. No se declarara la
invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para el cual estaba destinado, siempre
que no se viole el derecho de defensa; 2. Quien alegue la nulidad debe demostrar que
la irregularidad sustancial afecta garantias de los sujetos procesales, o desconoce las
bases fundamentales de la instruccién y el juzgamiento; 3. No puede invocar la nulidad
el sujeto procesal que haya coadyuvado con su conducta a la ejecucion del acto irregu-
lar; 4. Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del perjudica-
do, siempre que se observen las garantias constitucionales; 5. Solo puede decretarse
cuando no exista otro medio procesal para subsanar la irregularidad sustancial.
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por qué es irreparable el dafo, iv) sefalar el momento a partir del
cual se debe reponer la actuacién.

Esa peticidn debe hacerla el disciplinable en los términos en que
los prevé el articulo 206, de la Ley 1952 de 2019, modificado
por el 32, de la Ley 2094 de 2021, esto es, hasta antes de dar
traslado para alegatos de conclusion.

Pese a que la rogatividad se torna en requisito sine qua non de la
prosperidad de la nulidad que se alega, esto plantea un interrogante:

¢Es requisito de procedibilidad de esta causal, el haber ale-
gado la nulidad en el curso del respectivo proceso y en los
términos de ley?

Salvo mejor criterio, considero que no. En primer lugar, porque
el legislador no lo dijo, y donde no distingue el legislador, no le
es dado al intérprete distinguir; y, ademas, porque el legislador
contempla la declaratoria oficiosa de la nulidad (art. 204 de la
Ley 1952 de 2019), con la que faculta a la autoridad disciplina-
ria a que en cualquier estado de la actuacion en que advierta la
existencia de alguna de las causales que la originan, declare la
nulidad de lo actuado; entonces, podemos estar en presencia
de una omision legal a cargo de dicha autoridad que, estando
obligada a declarar la nulidad, no lo hace; por ejemplo, no se
ordend el cierre de la investigaciénw, siendo ello un manda-
to perentorio sine qua non de la evaluacion del mérito de las
pruebas recaudadas y de la formulacién de cargos al discipli-

40 El articulo 220, de la Ley 1952 de 2019, prevé: “Alegatos precalificatorios.
Cuando se hayan recaudado las pruebas ordenadas en la investigacion disciplinaria,
o vencido el término de esta, el funcionario de conocimiento, mediante decision de
sustanciacion, declarard cerrada la investigacion y ordenara correr traslado por el
término de diez (10) dias para que los sujetos procesales puedan presentar alegatos
previos a la evaluacion de la investigacién”.
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nable” que, de no acatarse, constituye un “vicio grosero” que 321
nulita toda la fase de juicio.

11.5. ERROR EN LA DOSIFICACION DE LA SANCION
DISCIPLINARIA, POR VIOLACION DE LOS PRIN-
CIPIOS DE PROPORCIONALIDAD, RAZONABILI-
DAD O INDEBIDA APRECIACION PROBATORIA

El triunfo de esta causal exige de la probanza o demostracion del
error que cometio la autoridad disciplinaria de juzgamiento a la hora
de escoger, asignar y graduar la sancion que contiene el fallo sancio-
natorio; error que, puede tener origen en: i) la violacion del principio
de proporcionalidad; ii) la violacion del principio de razonabilidad; iii)
la indebida apreciacion de las pruebas.

En este ultimo caso, esto es, el error en la dosificaciéon de la san-
cién disciplinaria por “indebida apreciacion de las pruebas”, se
subsume dentro de la causal de “violacidn indirecta de la ley”,
pues claramente dejamos sentado en lineas atras que, en lo que
tiene que ver con el desconocimiento de las reglas de aprecia-
cidn, ello tendria lugar por errores de hecho producto del falso
juicio de identidad, el falso juicio de existencia, y el falso juicio de
raciocinio sobre los medios de prueba.

Ahora bien, el estudio del error en la “dosificaciéon” o lo que es
lo mismo, la determinacion de la cantidad de sancion a imponer
empieza por precisar que, en materia de derecho disciplinario,
este tema estd gobernado por el sistema de sancion de las faltas
denominado de los nimeros abiertos, o nimerus apertus, por
oposicion al sistema de numeros cerrados o nimerus clausos
que se utilizan en el derecho penal.

41 Elarticulo 221, de la Ley 1942 de 2019, modificado por el 38, de la Ley 2094 de
2021, prevé: “Decision de evaluacion. Una vez surtida la etapa prevista en el arti-
culo anterior, el funcionario de conocimiento, mediante decision motivada, evaluara
el mérito de las pruebas recaudadas y formulara pliego de cargos al disciplinable o
terminara la actuacion y ordenard el archivo, seguin corresponda”.
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Entonces, y conforme a lo anotado, de lo que se trata es de en-
tender con mayuscula precision como es que esta previsto el
sistema normativo de las clases y limites de las sanciones dis-
ciplinarias, su definicidn, los criterios dados para su graduacion,
como opera la confesidn o aceptacion de cargos, ya sea que se
haga en fase de investigacidon o en fase de juicio, como es que
esta regulado el concurso de faltas, temas estos que claramente
tiene consignados el legislador en el Titulo V, Capitulo II, articu-
los 48 a 51 del CGD; amén de que, se deba precisar qué enten-
der por proporcionalidad y qué por razonabilidad.

De manera que, cuando se alude a “dosificacién”, se estad haciendo
referencia a la tarea de imposicion de la sancion, la que en todo caso
debe corresponder a la clasificacion de la falta y a su graduacion de
acuerdo con los criterios fijados en la ley (art. 6° de la Ley 1952 de
2019), entendiendo claramente que, sanciones como la destitucién,
la suspension, la multa y la amonestacion, vienen dadas previa-
mente por el legislador, de manera que a la autoridad disciplinaria
le corresponde simplemente aplicarlas; mientras que, para el caso
del complemento de la sancidn, esto es de la inhabilidad general, de
la inhabilidad especial, la suspensién y la multa, vienen gobernadas
por una facultad discrecional reglada que se le otorga a la autoridad
para que, aplicando los criterios dados por el legislador, en uno u otro
caso, determine la cantidad, monto o cuantia de las mismas.

Asi las cosas, y con todo lo anterior, el error al que se alude en
esta causal es aquel que tiene origen en la dosificacion de la
sancidén disciplinaria, por violacién de lo que ordenan los princi-
pios rectores de proporcionalidad y de razonabilidad, previstos
en el articulo 6° del CGD.

La proporcionalidad y la razonabilidad, como principios rectores
que son, obligan a desplegar un exhaustivo y correcto proce-
so de adecuacion tipica de la conducta con la norma en que se
subsuma, de manera que en el cargo formulado se exprese cla-
ramente y sin hesitacion alguna, lo gravisimo, lo grave o lo leve
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de la conducta que se debe juzgar, pues es asi como se garantiza 323
que la imposicidn de la sancidon se dé en perfecta consonancia o

correspondencia con la gravedad de la falta cometida; sin olvidar

el papel preponderante que en esta tarea juega la culpabilidad,

como juicio pleno de la responsabilidad disciplinaria.

De otra parte, dado que a la luz del articulo 1° Constitucional, el
nuestro es un Estado Social de Derecho, los principios de propor-
cionalidad y de razonabilidad operan como un limite-condicién que
prohibe el exceso o la desproporcion en la intervencion que como ius
puniendi le asiste al Estado, comoquiera que tiene que ver con res-
triccion de derechos, con rango o categoria de fundamentales.

No resulta exdtico sostener que el fundamento constitucional de
los principios de proporcionalidad y de razonabilidad, previstos
en el CGD, esta en la concepcidon de Estado Social de Derecho y
en el contenido esencial de cada uno de los derechos fundamen-
tales previstos en nuestra Constitucion Politica, para todos los
individuos y, especifica o concretamente, para quienes ademas
ostentan la doble condicidon de ciudadanos y servidores publi-
cos. Pensemos, por ejemplo, en la sancion de destitucion que en
la practica conlleva una clara restriccion del derecho fundamen-
tal al trabajo, entre otros.

De manera que, en nuestro sentir, el principio de proporcionali-
dad en el ambito del derecho sancionador en general, y del dere-
cho disciplinario en particular, impone a la autoridad disciplinaria
que el juicio y concrecion de la sancidn se haga y esté conforme o
en correspondencia con la clasificacion, graduacion o gravedad de
la falta que comete el disciplinable. Se trata de elegir la sancién
mas afable, mas benévola, piadosa y, por supuesto, la mas severa
0 rigurosa, si es del caso, y dependiendo del tema que se trate, la
forma de culpabilidad con que se realiza la conducta o comporta-
miento, pues es en esta medida que se materializa o se hace reali-
dad lo que ordena este principio rector de cara al respeto a ultranza
de la teoria de los derechos fundamentales.
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El principio de razonabilidad exige la conexién entre verdad, ra-
z6n v justicia. Yendo al Diccionario de la Real Academia Espafiola,
“Razonabilidad” es sindnimo de “Razonable”; esto es, adecuado,
conforme a razon, proporcionado o no exagerado.

En la Corte Constitucional, y conforme a la Sentencia C-525 de
1995, se tiene dicho que la “Razonabilidad” “{...} Hace relacion a un
juicio, raciocinio o idea, este conforme con la prudencia, la justicia
o la equidad, que rigen para el caso concreto. Es decir, cuando se
justifica una accion o expresion de una idea, juicio o raciocinio por su
conveniencia o necesidad”. Y la misma Corporacién entiende por {..}
“Racionalidad, lo que expresa el ejercicio de la razén como regla
y medida de los actos humanos. Es simplemente producto de la
esencia racional del ser humano”.

De manera que la “razonabilidad”, como principio rector en la im-
posicion de la sancion disciplinaria, conlleva la exigencia de que al
momento de imponer la sancién entre las distintas establecidas por
el legislador, lo haga con pleno conocimiento de causa, que legitime
la legalidad de la determinacion asumida en el fallo disciplinario, que
la sancidn impuesta no sea el producto de la mera subjetividad, del
capricho o de la imprudencia, como expresion de mera arbitrariedad,
o que rayen con el deber moral que lleva a dar a cada quien lo que le
corresponde o le pertenezca, en un acto o ejercicio de plena equidad.

Entonces, la tarea de dosificacion de la sancién disciplinaria debe
obedecer a la conveniencia o necesidad de alcanzar o lograr los
objetivos constitucionales vy los fines del Estado, en funcién de las
exigencias del bien comun, en el marco de la potestad general san-
cionadora que le asiste al Estado vy, especificamente, en una de sus
manifestaciones: la potestad disciplinaria.

Y COMO LO LOGRA LA AUTORIDAD DISCIPLINARIA?

En primer lugar, debe escoger de manera correcta la clase de falta
en la que se deba subsumir la conducta que disciplina vy, para ello,
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debe tener en cuenta que el legislador, aplicando técnicas diferentes, 325
las clasifica en gravisimas, graves y leves.

Esto por cuanto, para evitar cometer un error en la dosificacion
de la sancion, como ya lo hemos precisado, se debe partir de
entender el mandato claro del articulo 6° del CGD, esto es, que
la sancidn disciplinaria deba corresponder a la clasificacion de
la falta y a la graduacion que de ella se hace, atendiendo los
criterios que estan fijados al articulo 47, de la Ley 1952 de 2019,
modificado por el 8, de la 2094 de 2021, para determinar si la
falta es grave o leve, una vez se haya descartado que no se trata
de una falta de naturaleza gravisima, las que siempre estan fija-
das por el legislador.

En segundo lugar, la autoridad disciplinaria esta obligada a rea-
lizar un exhaustivo juicio de culpabilidad, comoquiera que esta
—Ila culpabilidad— tiene incidencia directa en la imposicion de
la sancidn y coadyuva a la correcta aplicacion del principio de
proporcionalidad, pues de lo que se trata es de establecer si la
falta ha sido cometida a titulo de dolo o a titulo de culpa, asi
como del grado en que estos elementos han concurrido.

Ndtese que el correcto juicio de culpabilidad conlleva a que se ma-
terialicen correctamente lo que ordenan los principios de proporcio-
nalidad y razonabilidad; pues, por ejemplo, no es lo mismo una falta
cometida por imprudencia que aquella cometida con premeditacion,
a aquella se le debe tener como cometida con culpa vy, a esta, como
cometida con dolo; entonces, la proporcionalidad impide que a la fal-
ta cometida con culpa se le asigne la sancidn en su grado maximo,
como seria la destitucién e inhabilidad general.

En materia disciplinaria la culpa leve no es punible, entonces, un co-
rrecto juicio de culpabilidad puede llevar a la conclusiéon de que la
conducta tipica e ilicitamente sustancial se realizé con culpa leve, y
ahi los principios de proporcionalidad y razonabilidad impiden que a
esa falta cometida con culpa leve se le asigne una sancion.
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En tercer lugar, la autoridad disciplinaria debe tener absoluto
conocimiento y manejo de los criterios para la graduacion de la
sancién, previstos por el legislador en el art. 50, de la Ley 1952
de 2019, modificado por el articulo 11, de la Ley 2094 de 2021,y
aplicarlos de manera estricta o rigurosa.

En cuarto lugar, en caso de que la fase de investigacion deba califi-
carse con Auto de formulacion de cargos, ahi debe llevarse a cabo
un correcto y exhaustivo proceso de adecuacion tipica de la conducta
enjuiciada con la norma en que deba subsumirse, expresado en el
pliego de cargos, de tal manera que lo que ordena no solo el principio
de proporcionalidad, sino también el de razonabilidad, se proyecte
desde esa actuacion procesal, pues la labor de adecuacion tipica se
habra llevado a cabo, no solo teniendo por soporte una conducta
previamente definida como falta, sino teniendo en cuenta de manera
rigurosa los criterios para precisar la falta que se imputa, a manera
de gravisima, grave o leve y, ademas, aplicando debidamente lo que
ordenan los principios de especialidad y subsidiariedad de cara a la
legalidad del proceso de adecuacion o subsuncion tipica.

11.6. HABERSE ENCONTRADO O RECOBRADO DESPUES
DE DICTADA LA DECISION DOCUMENTOS DECISIVOS,
CON LOS CUALES SE HUBIERA PODIDO PROFERIR
UNA DECISION DIFERENTE Y QUE EL RECURRENTE
NO PUDO APORTARLOS AL PROCESO POR FUERZA
MAYOR O CASO FORTUITO O POR OBRA DE TERCERO

Esta causal consagra las siguientes situaciones normativas:

11.6.1. Haberse encontrado, después de dictada la decision,
documentos decisivos con los cuales se hubiera podido proferir
una decisién diferente.

11.6.2. Haberse recobrado, después de dictada la decision, do-
cumentos decisivos con los cuales se hubiera podido proferir una
decision diferente.
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11.6.3. Que en las hipdtesis anteriores, quien hace uso del re- 327
curso extraordinario de revisién no haya podido aportar al pro-

ceso el documento decisivo: i) por fuerza mayor o caso fortuito o;

ii) por obra de un tercero.

Varios aspectos por explicar:

En primer lugar, no es lo mismo “encontrar” que “recobrar”; aquello
es: “dar con alguien o algo que se busca”; mientras que recobrar hace
alusién a “volver a tomar o adquirir lo que antes se tenia o posefa™
, diferenciar el significado de los dos vocablos encuentra su sentido
util a la hora de explicar el porqué no se habia podido aportar al pro-
ceso el o los documentos, en el caso en que haya sido por causa de
fuerza mayor, caso fortuito o por el accionar de un tercero.

En segundo lugar, la causal se refiere a encontrar o recobrar
“documentos decisivos”; es decir, debe tratarse de una prueba
documental, que tenga la capacidad de acreditar un hecho que,
sin lugar a dudas, hubiese permitido adoptar una decisién en el
sentido contrario a la que es objeto del recurso de revision.

En el libro de mi autoria, que me he permitido citar aqui ya varias ve-
ces”, hago un estudio acerca de la prueba documental, empezando
por definir qué entender por documento, cdmo se clasifican los docu-
mentos, cuando se estd frente a un documento auténtico, entre ellos
el documento electrdnico, cudl es el valor probatorio de la prueba
documental en la teoria general de la prueba y, en términos genera-
les, la regulacion de la prueba documental en el CGD.

Toda esta teoria es de suma importancia a la hora de estructurar la
causal de revisidon que nos ocupa, y lo digo porque, por ejemplo, do-
cumento sera todo aquel enlistado en el articulo 424, de la Ley 906

42 Asinos lo ensefia el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola.

43 Me refiero al rotulado: “Del régimen de las pruebas y de las nulidades en el
nuevo CGD”. Editorial IBANEZ, Bogotd D.C., afio 2021.
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de 2004, a saber: manuscrito, mecanografiado, impresos, grabacio-
nes magnetofdnicas, discos de todas las especies que contengan
grabaciones, grabaciones fondpticas o videos, peliculas cinemato-
graficas, grabaciones computacionales, mensajes de datos, el télex,
telefax, fotografias, radiografias, ecografias, tomografias, electroen-
cefalogramas, electrocardiogramas, y cualquier otro objeto similar o
analogo a los anteriores.

Ademas de los anteriores, también son documentos los enlis-
tados en la Ley 1564 de 2012 o Cdédigo General del Proceso,
al articulo 243, a saber: los escritos, impresos, planos, dibujos,
cuadros, mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogra-
ficas, discos, grabaciones magnetofdnicas, videograbaciones,
radiografias, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos'y,
en general, todo objeto mueble que tenga caracter representa-
tivo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos,
edificios o similares .

Sumese a lo anotado lo que tiene que ver con el documento elec-
trénico, el que para los efectos de la probanza de la responsabi-
lidad disciplinaria seria todo aquel que esta en plena capacidad
de brindar similares niveles de seguridad que el papel, y un ma-
yor grado de confiabilidad y rapidez, especialmente con respecto
a la identificacion del origen y el contenido de los datos, siempre
gue se cumplan los requisitos técnicos y juridicos exigidos por la
ley, y en todo caso que no atenten contra lo que impone aportar
al proceso un medio de prueba respetando los principios de le-
galidad de la prueba y de lo que impone la cldusula de exclusion
probatoria; en otras palabras, que no atenten contra la dignidad
humana y las garantias constitucionales.

44 Sobre el particular, nuestra Corte Constitucional, desde la sentencia C-356 de
2003, viene sosteniendo que: dichos medios o soportes variados del documento
han sido ampliados notablemente por el desarrollo de la tecnologia en los campos
de la informadtica, que se ocupa del procesamiento y almacenamiento de la infor-
macion por medios automatizaos, y la telemadtica, que se ocupa del intercambio de
informacion entre equipos informaticos.
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sea el que se trate de una prueba documental, habra que estudiarse

pacificamente el tema que, por demas, es complejo en el nuevo or-

den que impone la informatica y la tecnologia en general.

En tercer lugar, como quedd expuesto en lineas atras, no todo
documento encontrado o recobrado después de dictado el fallo
disciplinario sancionatorio tiene la potencia de fundar la causal
de revisidn de estudio, pues la exigencia legal estd en que se
trate de un “documento decisivo”.

Yendo al Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE, lo “decisi-
vo” es aquello que “decide o resuelve”, “que tiene consecuencias
importantes”; entonces, en mi criterio, el documento decisivo al
que se alude en esta causal, lo serd todo aquel capaz de generar
un efecto juridico probatorio valido, con consecuencias vinculan-
tes, a punto tal que obligan irremediablemente a la revocacion

de la decision que se ataca con el recurso de revision.

Y, por ultimo, quien hace uso del recurso de revision debe probar,
por supuesto, con cualquiera de los medios de prueba idéneos
y pertinentes autorizados por el legislador en el CGD, que no
pudo aportar en el curso del proceso, el documento que cambia-
ria la decisidn, por razones de fuerza mayor o caso fortuito o por
obra de un tercero.

En el libro también de mi autoria®, refiriéndome a las causales
excluyentes de responsabilidad, abordo el tema de la fuerza ma-
yor o caso fortuito, y sostengo que, conforme a la definicion que
de ella hace el articulo 1° de la Ley 95 de 1890, que subrogé el
articulo 64, del Cddigo Civil, se extraen dos elementos esencia-
les, a partir de los cuales se funda este concepto: la imprevisibi-
lidad y la irresistibilidad.

45 “De la ley disciplinaria al amparo de sus principios rectores —Tendencias y
proyecciones—", actualizado con la Ley 1952 de 2019. Editorial IBANEZ, Bogota
D.C. 2020. p. 230y siguientes.
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Entonces, se deberd probar que el documento que cambiaria
la decisidn que se recurre no se pudo aportar oportunamente
al proceso por un acontecimiento extrafio, subito o inesperado,
o por un hecho o circunstancia fatal irresistible, incontrastable
a punto tal de que no se haya podido evitar su acaecimiento,
ni superar sus consecuencias; en otras palabras, entender que:
“{..} La fuerza mayor o caso fortuito, por definicion legal, es “el
imprevisto al que no es posible resistir, lo que significa que el
hecho constitutivo de tal debe ser, por un lado, ajeno a todo
presagio, por lo menos en condiciones de normalidad, y del
otro, imposible de evitar, de modo que el sujeto que lo soporta
queda determinado por sus efectos {..} No se trata, entonces,
per se de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que re-
sulte, sino de uno que inexorablemente redna los mencionados
rasgos legales, los cuales, por supuesto, deben ser evaluados

”

. . 46
en cada caso en particular-inconcreto .

Otra cosa resulta ser el hecho de la intervencion u obrar de un terce-
ro, quien resulta ser el directo responsable de que el medio de prue-
ba documental no se haya podido allegar en el curso del proceso.

Aqui se debe tener claro que, lo que exige la causal de estudio,
es que se allegue el documento que tenia en su poder o del que
sabia ese tercero y que finalmente aparecio, siendo procedente
alegar la culpabilidad de este como razén de no haber podido
allegar el documento como tal en la debida oportunidad proce-
sal. Se trata de demostrar que, en ultimas, esa fue la causa por
la cual no se allegd el documento en el curso del proceso, y que
ahora si es posible hacerlo.

46 Asi lo tiene dicho la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia proferida el veintinueve (29) de abril de 2005, dentro del expediente con
radicado Nro. 0829 de 1992, con ponencia del Magistrado: JARAMILLO JARAMI-
LLO, Carlos Ignacio. La lectura de esta sentencia es de obligatoria lectura para la
mejor comprension y apropiacion de este tema.
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FUNDAMENTO EN DOCUMENTOS FALSOS

Ya en el numeral inmediatamente anterior resefiamos a qué tipo
de documentos puede estar refiriéndose en esta causal el legis-
lador vy, sobre los que precisa que, de ser falsos, y con base en
ellos, haberse dictado el fallo sancionatorio estaria llamado a
prosperar el recurso de revision.

Podriamos decir que un documento falso es todo aquel que ha
sido alterado o modificado en todo o en parte en su contenido,
sin autorizacion alguna o de manera fraudulenta con un propo-
sito determinado que, en todo caso, no esta acorde con la ley.

Conforme al Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico de la
RAE, se trata de un documento no auténtico, esto es, que no ha
sido realmente otorgado y autorizado por las personas y de la
manera que en él se expresa.

Conforme con estas definiciones, y tal como estd redactada esta
causal, surgen varias inquietudes: i) se exige que el documento
haya sido declarado falso dentro de un proceso por autoridad
penal o civil competente; ii) ese documento puede tenerse por
falso conforme la retractacion del autor de la falsedad; iii) debid
haberse tachado de falso el documento en el juicio disciplinario
y, particularmente, en fase del periodo de pruebas.

La respuesta de cada una de estas inquietudes exige, por su-
puesto, una explicacién. Veamos:

En lo que respecta a la pregunta de si se exige que el documento
haya sido declarado falso dentro de un proceso, y por autoridad pe-
nal o civil competente, considero que debe ser asi, por cuanto en sede
del recurso de revision no podria darse ese debate; es decir, la causal
se habilita cuando se tenga la certeza de que el fallo disciplinario se
dictdé con fundamento en un documento que, después de haberse
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proferido, es declarado falso y podra llevarse como prueba en la me-
dida en que asi consta en la respectiva sentencia penal o civil.

Pero esto plantea otro interrogante:

;Qué pasa si la decision de la autoridad competente que de-
clare la falsedad del documento se conoce vencidos los treinta
(30) dias que tiene el sancionado para interponer el recurso
extraordinario de revision?

Serd afortunado si esa decision se conoce dentro de ese plazo; mas
no lo serd, una vez precluya el mismo, porque no se podra atacar la
decisién acudiendo a este instrumento legal.

Ahora bien, nos hemos preguntado si ese documento se puede
tener por falso conforme a la retractacion del autor de la falsedad,
y creemos que si. Sin embargo, al igual que en el caso anterior, el
tema es exactamente el mismo: qué pasa si la retractacion consta
en acta, sentencias o documento oficial que se conoce vencido el
plazo con que cuenta el disciplinado para acatar la sancion a tra-
vés del recurso extraordinario de revision.

Finalmente, creo que la causal estd disefiada especificamente para el caso
en el que dentro del juicio disciplinario y, concretamente en el periodo de
pruebas, se haya dado el debate juridico-procesal acerca de la tacha de
falsedad del documento y el juzgador de instancia lo haya desestimado.

Entonces, lo que procede serd alegar la causal y demostrar el error
de hecho o de derecho que conllevd a la indebida apreciacion, inter-
pretacion o valoracion de las razones por las que se nego la tacha
de falsedad del documento, cuando en realidad lo que correspon-
dia era tacharlo de falso, siendo esa la decision que ha debido to-
marse, y con lo que el sentido del fallo debid ser distinto.

Respalda esta ultima afirmacion el que al articulo 190, de la Ley
1952 de 2019, se regule el tema del documento tachado de falso;
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en el que, entre otras, se autoriza traer al proceso disciplinario el do- 333
cumento tachado de falso que se hallare en otro proceso, que bien
puede ser, de naturaleza disciplinaria, penal o civil”.

11.8. CUANDO SE DEMUESTRE, MEDIANTE DECISION
EN FIRME, QUE LA DECISION FUE DETERMINA-
DA POR UN DELITO DEL FUNCIONARIO QUE
PROFIRIO LA DECISION O DE UN TERCERO

Aqui se plantean dos (2) hipdtesis: i) Demostrar que la decision
fue determinada por un delito del funcionario que profirio la de-
cision; ii) Demostrar que la decision fue determinada por un de-
lito de un tercero. La causal alude a una “decision en firme”, esto
es, que en los dos casos se requiere de la sentencia del juez pe-
nal individual o colegiado, que ha hecho transito a cosa juzgada
y ha quedado en firme en la que conste la respectiva condena.

En la primera de las hipdtesis seria el caso de la autoridad disci-
plinaria con competencia para proferir el fallo que, recibid para si
o para otro, dinero o utilidad o acepté promesa remuneratoria v,
en razoén de ello, profirié el fallo sancionando al disciplinado, de-
lito que en la Ley 599 de 2000 —Cddigo penal — esta previsto
en el articulo 405, bajo el titulo de Cohecho.

En la segunda de las hipdtesis seria, por ejemplo, el caso de
un tercero particular que paga para que la autoridad discipli-
naria, que tiene la competencia para fallar el proceso, lo falle
sancionando al disciplinado; la sentencia penal, debidamente
ejecutoriada y en firme, debe contener la condena en contra
de este tercero.

Esta causal plantea un interrogante:

47 La Ley 1564 de 2012 o Cddigo General Disciplinario, en los articulos 269,
270y 271, regula la procedencia de la tacha, el tramite y los efectos de la
declaratoria de falsedad.
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;Qué pasa en todos aquellos casos en los que la condena penal
en firme, en uno u otro caso, se conoce vencidos los treinta (30)
dias que tiene el disciplinado para interponer el recurso?

En mi criterio esa circunstancia hace totalmente inviable la proceden-
cia de esta causal, la que solo podria alegarse si la condena penal
debidamente ejecutoriada, y en firme, se conoce dentro del plazo de
los treinta (30) dias con los que se cuenta para interponer el recurso.

11.9. CUANDO POR PRECEDENTE DE LA CORTE CONSTI-
TUCIONAL O DEL CONSEJO DE ESTADO SE MODI-
FIQUE FAVORABLEMENTE EL CRITERIO EN EL QUE
SE FUNDAMENTO LA DECISION RECURRIDA

Lo aqui previsto se encuentra en la linea de pensamiento de la
Corte Constitucional, como el expuesto en la sentencia C-539 de
2011, en la que tiene dicho que, todas las autoridades publicas,
de caracter administrativo o judicial de orden nacional, regional o
local, se encuentran sometidas a la Constitucion y a la ley, y que,
como parte de esa sujecion, estan obligadas a acatar el precedente
judicial dictado por las Altas Cortes de la jurisdiccion ordinaria, con-
tencioso administrativa y constitucional .

De manera que, la comisidon redactora del CGD, atendiendo clara-
mente que por mandato superior la PGN estd obligada a considerar
parametros constitucionales de interpretacion, concibié esta causal
de revision, en el entendido de que se trata de un organismo de con-
trol disciplinario de naturaleza administrativa de orden nacional, a la

48 Cfr. “Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-539 de 2011, Ex-
pediente: D-8351, Magistrado Ponente: VARGAS SILVA, Luis Ernesto, Demanda
de inconstitucionalidad presentada por FUO, contra el articulo 114 (parcial) de la
Ley 1395 de 2010. “Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestion
judicial”. Asunto: AUTORIDADES PUBLICAS ADMINISTRATIVAS. Acatamiento
de las decisiones judiciales y del precedente judicial dictado por las Altas Cortes /
AUTORIDAD PUBLICA -Prerrogativas justificadas en una razén suficiente / ACTI-
VIDAD JUDICIAL - Sujecién al imperio de la ley”.
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que, por demas, tal y como lo hemos venido explicando a lo largo 335
y ancho de esta monografia, se le han atribuido funciones jurisdic-

cionales para la vigilancia superior de la conducta oficial de quienes

desempefian funciones publicas, incluyendo a los de eleccidon popu-

lar, por virtud de lo cual le asiste competencia Constitucional (Art.

277-6 C.P:),y legal (Art. 2° del CGD), para adelantar las investigacio-

nes disciplinarias e imponer las sanciones, entre las que se encuen-

tran la de destitucion e inhabilidad general.

En esta misma linea de pensamiento, el profesor Laverde Al-
varez, explica que las autoridades administrativas “estdn su-
jetas a la interpretacion que hacen los drganos de cierre de
cada jurisdiccion sobre las normas aplicables al caso, lo cual
asegura la validez de sus decisiones y la plena efectividad de
los derechos a la igualdad y a la seguridad juridica. Por ende,
el desconocimiento del precedente judicial viola el debido pro-
ceso y afecta la validez de los actos administrativos sanciona-
torios, segtn lo sostuvo la Corte Constitucional en Sentencia
C-539 de 2011"".

Ahora bien, descendiendo a la causal de estudio, encuentro que la re-
daccidn literal de la misma nos obliga a hacer los siguientes comentarios:

11.9.1. En primer lugar, cuando se alude a “precedente”, debemos
intuir por tal, el deber imperativo que le asiste a la PGN de aplicar el
caracter vinculante general de la ratio decidendi de los pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado™.

49 LAVERDE ALVAREZ, Juan Manuel: “Manual de procedimiento administrativo
sancionatorio”, Editorial Legis, 27 edicién, Bogota, Colombia, 2018. p. 51 y siguientes.

50 En la Sentencia C-539-2011, expone la Corte que atender el caracter vinculan-
te general de la ratio decidendi de las decisiones de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, coadyuva en la tarea de hacer
realidad: i) el presupuesto esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho —
Art. 1 Costitucional;ii) el desarrollo de uno de los fines esenciales del Estado, como
lo es el de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagra-
dos en la Constitucion —Art. 2 Constitucional; iii) La materializacidn de la jerarquia
superior de la Constitucion —Art. 4 Superior; vi) El mandato de sujecién consagrado
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Aqui debe llamarnos la atencidn que solo se haga referencia al pre-
cedente que tiene origen en la Corte Constitucional y en el Consejo
de Estado, pues no se entiende por qué se excluye la ratio deci-
dendi de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, particu-
larmente de la Sala de Casacién Penal e incluso la de las sentencia
proferidas en la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, si tal y
como lo resaltamos en lineas atras, la guardiana de la integridad y
supremacia de nuestra Carta Politica precisa que el precedente ju-
dicial que estd obligado a acatarse por las autoridades, entre otras,
recae sobre los fallos de las Cortes de la jurisdiccion ordinaria, con-
tencioso administrativa y constitucional.

Sumese a lo anterior el que, por ejemplo, en las faltas gravisimas,
previstas expresamente por el legislador en el CGD, hay un tipo
que abre la puerta para traer a la potestad disciplinaria instruir y
sancionar, si es del caso, la realizacion objetiva de una descripcion
tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo
(Art. 65 del CGD), dando cabida asi a la probable aplicacion del
precedente que tiene origen en el érgano de cierre de la jurisdiccidn
penal, pues es evidente que de lo que se trata es de disciplinar ti-
pos penales conforme a las prescripciones del articulo 65 ibidem, a
cuya interpretacidon no escapa la fuerza vinculante del precedente
judicial de ese organismo de cierre de la jurisdiccion ordinaria.

En nuestro criterio, no existe razén suficiente y necesaria para discri-
minar el precedente judicial que deviene de la jurisdiccion ordinaria,
Sala de Casacion Penal vy, salvo mejor criterio, afirmamos que tam-
bién esta llamado a aplicarse cuando de impetrar el recurso extraor-
dinario de revision se trate, asi en la causal de estudio no se tenga

expresamente en los articulos 6°, 121 y 123 de la Carta Politica; v) El mandato del
debido proceso y del principio de legalidad —Art.29 Cosntitucional-; vi) El madato
del derecho a la igualdad —Art.13 Superior Constitucional-; vii) EL mandato del pos-
tulado de cefiimiento a la buena fe de las autoridades publicas —Art.83 de la Carta
Politica-; viii) el mandato de los principios de la funcién administrativa —Art. 209
Costitucional; ix) el manadato Dde la fuerza vinculante del precedente judicial con-
tenida en el articulo 230 superior; x) asi como de la fuerza vinculante del precedente
constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta Politica.
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final a manera de fallo sancionatorio proferido por la realizacién de

una falta que involucra violacion de una de las conductas descritas

en la ley penal como delito sancionable a titulo de dolo.

11.9.2. En segundo lugar, tenemos que, en sentencia de unificacion
de la Corte Constitucional, nos dice que se puede clasificar al pre-
cedente en dos categorias: “(i) el precedente horizontal, el cual hace
referencia a las decisiones proferidas por autoridades del mismo ni-
vel jerdrquico o, incluso, por el mismo funcionario y; (i) el preceden-
te vertical, que se refiere a las decisiones adoptadas por el superior
jerarquico o la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia. El
precedente horizontal tiene fuerza vinculante, atendiendo no solo
a los principios de buena fe, seguridad juridica y confianza legitima,
sino al derecho a la igualdad que rige en nuestra Constitucion. Asi-
mismo, el precedente vertical, al provenir de la autoridad encargada
de unificar la jurisprudencia dentro de cada una de las jurisdicciones,
limita la autonomia judicial del juez, en tanto debe respetar la postura
del superior, ya sea de las altas cortes o de los tribunales” ™.

Entonces, la pregunta aqui es:

¢A cudl de las clasificaciones que del precedente judicial hace la
Corte es al que se refiere la causal de estudio?

No dudo en responder que es al precedente vertical, pues asi se
desprende de la redaccidn que trae la causal que estudiamos, co-
mogquiera que se dice: “cuando por precedente de la Corte Consti-
tucional o del Consejo de Estado”, siendo estas dos Corporaciones
Judiciales 6rganos de cierre de la respectiva jurisdiccion y, por ende,
las encargadas o llamadas a unificar la jurisprudencia.

51 “Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia de Unificacién SU354-
2017, Expediente: T-5.882.857, Accidn de Tutela instaurada por la FGN, contra la
Sala Especial de Decisidon 20 de la Sala de lo Contencioso Administrativo. Asunto:
Precedente judicial — Definicidn / Precedente judicial horizontal y vertical. Alcance y
caracter vinculante”.
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Ademads porque este, el precedente vertical, es el que estd en
perfecta consonancia con lo que se persigue con esta causal;
esto es, que si se modifica favorablemente el criterio en el que
se fundé la decisidon recurrida, ese hecho limita la “autonomia
judicial” de la autoridad disciplinaria, pues si no se respeta la
postura de la Corte Constitucional o del Consejo de Estado, esta
causal estaria llamada a prosperar.

11.9.3. De otra parte, y quiza la critica mayor, esta en que, si en
efecto a lo que aqui se alude es al “precedente judicial”, es erra-
do o inapropiado aludir a que se “modifique favorablemente el
criterio”, por cuanto, conforme la basta jurisprudencia producida
en la Corte Constitucional, lo que obliga o crea el “precedente
judicial” es la “ratio decidendi” que contiene la sentencia, y no el
“criterio”, pues si entendemos por tal, un juicio o discernimien-
to”, estamos frente a los llamados “obiter dicta” que, en voz de
la Corte Constitucional: “Los obiter dicta o “dichos de paso”, no
tienen poder vinculante, sino una “fuerza persuasiva” que de-
pende del prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituyen crite-
rio auxiliar de interpretacio’n"“.

52 Asi conforme lo define el D.L.E. de la R.A.E.

53 Cfr. “Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-1300 de 2001,
Expediente: T-463299, Magistrado Ponente: MONROY CABRA, Marco Gerardo,
Accion de Tutela instaurada por RGH, contra el Juez Regional de Bogotd, Tribunal
Nacional o quien haga sus veces, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia. Asunto: Precedente Constitucional — Fuerza vinculante / Conceptos”. En
esta Sentencia tiene dicho la Guardiana de nuestra Carta Politica: “En la construc-
cion de la teoria de la obligatoriedad de los precedentes judiciales, la Corte Consti-
tucional ha usado los conceptos de Decisum, ratio decidendl, y obiter dicta, para de-
terminar qué partes de la decisidn judicial constituyen fuente formal de derecho. El
decisum, la resolucidn concreta del caso, la determinacion de si la norma debe salir
o no del ordenamiento juridico en materia constitucional, tiene efectos erga omnes y
fuerza vinculante para todos los operadores juridicos. La ratio decidendi, entendida
como la formulacion general del principio, regla o razén general que constituyen
la base necesaria de la decision judicial especifica, también tiene fuerza vinculante
general. Los obiter dicta o "dichos de paso", no tienen poder vinculante, sino una
"fuerza persuasiva" que depende del prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituyen
criterio auxiliar de interpretacion”.
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nal ha definido al precedente judicial como: “la sentencia o el
conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado que, por su

pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos,
debe necesariamente considerarse por las autoridades judicia-
les al momento de emitir un fallo”. Asimismo, la doctrina lo ha
definido como el mecanismo jurisdiccional que tiene su origen
en el principio stare decisis o estar a lo decidido, el cual consiste
en la aplicacion de criterios adoptados en decisiones anteriores
a casos que se presenten en situaciones posteriores y con cir-
cunstancias similares”.

Lo dicho por la Corte nos permite precisar que, la ratio deciden-
di de determinada sentencia, esta llamada a aplicarse por jueces
posteriores o, si se quiere, por las autoridades administrativas titu-
lares de la potestad disciplinaria, en casos ulteriores; entendiendo,
ademas, o teniendo presente que, en el caso de las sentencias pro-
feridas en el seno del Consejo de Estado, como 6rgano de cierre de
la jurisdiccion contenciosa administrativa, constituira precedente
judicial que obliga a la Procuraduria, el que en esa jurisdiccion, en
tres 0 mas casos, se tenga como ratio decidendi, por ejemplo, de-
clarar la nulidad de la prueba, respecto de la cual se ha violado
la cadena de custodia; y que, para el caso del precedente Cons-
titucional, aplica conforme una sola sentencia o, dicho en otros
términos, lo decidido en una sola sentencia constituye precedente
obligatorio y vinculante para la PGN.

El Profesor BERNAL PULIDO nos ensefia que, en los preceden-
tes, solo la ratio decidendi vincula a los jueces, quienes deben

aplicarla para solucionar los casos futuros, a menos que puedan
aducir razones bien fundadas para apartarse de ella, en caso de

54 Entre ellas, la SU-354 de 2017, que ya hemos citado en lineas atras.
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que ocurran los supuestos en que el precedente deba ser inapli-
cado o modificado”.

Ahora bien, si aterrizamos al estudio de nuestra causal lo asi
expuesto por la Corte y la Doctrina, nos encontramos con el
siguiente caso:

Comoaquiera que el recurso extraordinario de revisién, por ex-
presa disposicidén del legislador, debe interponerse dentro de
los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la respecti-
va decisidn disciplinaria (Art. 238D-CGD), puede suceder que,
en el curso de este plazo, se conozca un pronunciamiento que

55 En la revista de “Derecho del Estado No. 21, editada por la Universidad Exter-
nado de Colombia, en diciembre del 2008, el profesor BERNAL PULIDO, Carlos, en
el articulo de su autoria rotulado: “El precedente en Colombia”, sostuvo: “/ll. Conclu-
sion. Con base en la argumentacidn anterior puede concluirse que a pesar de que el
derecho colombiano tiene la estructura y los fundamentos de un sistema de derecho
continental, después de una evolucidn posterior a la Constitucion de 1991, tanto el
derecho positivo como la préctica han llegado a reconocer que las sentencias judi-
ciales tienen el cardcter de precedente. Este cardcter se fundamenta en una renova-
da interpretacion del articulo 230 de la Constitucion, segun la cual, la jurisprudencia,
que explicita el contenido normativo de las disposiciones juridicas, forma parte del
imperio de la ley que resulta vinculante para el juez. Esta interpretacion, asimismo,
es coherente con el respeto del principio de igualdad y con la busqueda de coheren-
cia y estabilidad en el ordenamiento juridico. Asimismo, se ha sefialado que mien-
tras una sola sentencia de la Corte Constitucional tiene el cardcter de precedente,
en la jurisprudencia ordinaria solo habra precedente cuando se construya una linea
jurisprudencial de, por lo menos, tres sentencias de la Corte Suprema de Justicia o
del Consejo de Estado sobre un mismo punto de derecho. En los precedentes, solo
la ratio decidendi vincula a los jueces, quienes deben aplicarla para solucionar los
casos futuros, a menos que puedan aducir razones bien fundadas para apartarse de
ella, en caso de que ocurran los supuestos en que el precedente deba ser inaplica-
do o modificado. Finalmente, debe decirse que la fuerza vinculante del precedente
parece consolidarse cada dia en la practica juridica colombiana. No obstante, aun
hay por lo menos dos obstdculos, uno institucional y uno factico, que dificultan su
desarrollo. El institucional es la carencia de una delimitacion de competencias entre
la jurisdiccidn constitucional y la jurisdiccién ordinaria, que determine con rigor los
ambitos de vinculacidn de la jurisprudencia de una y de otra. El factico es la carencia
de compilaciones exhaustivas de la jurisprudencia, que permitan su divulgacidn, y
de una dogmética que la analice, la construya en forma de sistema y la critique”.
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la decision que es objeto del recurso de revision; la pregunta
obligada seria:

¢{Como proceder en este caso?

En mi criterio, la respuesta estd en que las Salas Especiales de
Decision del Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos
de lo Contencioso Administrativos, quienes son las autoridades
competentes para conocer del recurso extraordinario de revision
(Art. 238B-CGD), estan facultadas para realizar o llevar a cabo
un control jurisdiccional integral y pleno a las decisiones de la
PGN, con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva, razén por
la cual, en su tarea, estos jueces no se encuentran sometidos a
limitante alguna que restrinja su competencia.

Nuestra ilacidn encuentra respaldo en lo que tiene dicho la
Sala Plena del Consejo de Estado, a saber: “Control judicial
integral respecto de las decisiones administrativas sancio-
natorias. Con la sentencia de unificacion, proferida el 9 de
agosto de 2016 por la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado, se dio inicio a una nueva linea
interpretativa en torno al control que ejerce la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo sobre los actos administrativos
de naturaleza disciplinaria. Al respecto, senald la providencia
que, con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva, ese con-
trol es de caracter integral por cuanto exige una revision legal
y constitucional de las actuaciones surtidas ante los titulares
de la accion disciplinaria, sin que, para tales efectos, el juez se
encuentre sometido a limitantes que restrinjan su competencia.
En dicha oportunidad, la Corporacidn fue enfatica en explicar
que, siendo la funcidn disciplinaria una manifestacion de la po-
testad publica sancionatoria que busca mantener la actividad
estatal sujeta a los limites legales y constitucionales, no es da-
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ble restringir las facultades de la jurisdiccidn en la realizacidn
de dicho estudio””.

Ademads que, en la sentencia que acabamos de citar a pie de
pagina, la Subseccidon alude a la Sentencia C-197 de 1999, en
la que la Corte Constitucional efectudé un analisis de constitu-
cionalidad del numeral 4° del articulo 137 del CCA, y declaré
su exequibilidad condicionada bajo la premisa de que, en virtud
de la presuncidn de legalidad de los actos administrativos y de
otros criterios practicos, quien demanda tiene el deber de ex-
plicar el concepto de violacion frente a los actos acusados, no
obstante que: “si el juez administrativo advierte la violacion de
un derecho fundamental constitucional de aplicacién inmedia-
ta deberd proceder a su proteccién, aun cuando el actor en la
demanda no hubiere cumplido con el requisito de senalar las
normas violadas y el concepto de violacidn. Igualmente, cuan-
do dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucidn
y una norma juridica, tiene la obligacidn de aplicar el art. 4 de
la Constitucion”. (Resaltado DYCH).

Y, precisamente, lo que en nuestro andlisis puede suceder es
que los jueces con competencia para conocer del recurso de re-
visidn, apoyados en la sentencia del Consejo de Estado que es-
toy citando, y la C-197 de 1999, que conozcan en el curso de los
treinta (30) dias que el legislador previé como plazo para hacer

56 “Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn
Segunda Subseccidn “A”, Consejero ponente: HERNANDEZ GOMEZ, William, Sen-
tencia de veintiocho (28) de abril de dos mil veintidds (2022), Radicacion: nulidad
y restablecimiento del derecho -110010325000201200197 00 (0815-2012). De-
mandante: Edgar Ernesto Torres Caicedo, Demandados: Nacién, Procuraduria Ge-
neral de la Nacion y Unidad Administrativa Especial de Catastro Distrital de Bogota.
Temas: Control judicial integral de los actos sancionatorios disciplinarios. Interpre-
tacion de la demanda y excepcién a la aplicacion del principio de la justicia rogada en
el analisis de la tipicidad de la conducta por la que fue sancionado el demandante.
Elementos necesarios para la configuracion de la falta disciplinaria gravisima con-
sagrada en el numeral 31 del articulo 48 del CDU, por participar en la actividad
contractual con desconocimiento de los principios constitucionales y legales de la
contratacion estatal y la funcién administrativa”.
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Constitucional o del Consejo de Estado con el que se modifique

favorablemente el criterio en que se fundamentd la decisidn re-

currida, se vean abocados a salir en defensa de la legalidad, pro-

cedan de manera oficiosa en la interpretacion y decisién, y hagan

valer el mandato superior que les impone que, siendo la Consti-

tucion norma de normas, en todo caso de incompatibilidad entre

la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se apliquen las

disposiciones constitucionales, siendo una manifestacién de ello

los precedentes judiciales.
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APROXIMACION AL 347
REGIMEN DISCIPLINARIO DE

LOS SERVIDORES PUBLICOS DE

ELECCION POPULAR EN COLOMBIA

ANDREA NATALY BERMUDEZ SANCHEZ
CARLOS HUMBERTO GARCIA PARRADO!

RESUMEN:

La Procuraduria General de la Nacion ha ejercido tradicional-
mente la potestad disciplinaria frente a los servidores publicos
de eleccion popular, lo que ha implicado adoptar materialmen-
te decisiones jurisdiccionales —como lo han reconocido la Cor-
te Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos—, que limitan sus derechos politicos en virtud de una
sancion. La vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas es una competencia de indole
constitucional y tiene significativa importancia en el marco de
la lucha contra la corrupcidn. El control disciplinario de todos
los servidores publicos, incluidos los de eleccidn popular, es una
premisa necesaria para el cumplimiento de los fines estatales,
que se funda en el principio constitucional de responsabilidad,
el cual es definitorio de nuestro Estado social de derecho. La
competencia del érgano de control auténomo frente a los servi-
dores publicos de eleccion popular ha sido objeto de multiples
cuestionamientos, a partir de la sentencia proferida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 8 de julio de 2020, en

1 Procuradoray Procurador Delegados de la Sala Disciplinaria de Servidores Pu-
blicos de Eleccién Popular.
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el caso Petro Urrego contra Colombia, en la que se condend al
Estado colombiano por el incumplimiento del articulo 23 de la
Convencidon Americana de Derechos Humanos. Por ello, a tra-
vés de la modificacion al Cédigo General Disciplinario, se realizd
la armonizacién del régimen disciplinario de los servidores pu-
blicos de eleccion popular con el ordenamiento interamericano
de derechos humanos, estableciendo un catalogo de amplias
garantias judiciales constitutivas del debido proceso que debe
seguirse rigurosamente dentro de la actuacidn procesal para la
determinacién de su responsabilidad disciplinaria.

PALABRAS CLAVE:

Constitucién Politica, Convencidn Interamericana de Derechos Hu-
manos, responsabilidad, responsabilidad disciplinaria, servidores pu-
blicos de eleccidon popular, competencia, Procuraduria General de la
Nacidn, facultades jurisdiccionales, control de convencionalidad, de-
rechos politicos, sanciones, garantias procesales, corrupcion.
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ABSTRACT:

The Attorney General's Office has traditionally exerted disci-
plinary power facing elected public servants. This has implied
adopting jurisdictional material decisions -as recognized by the
Colombian Constitutional Court and the Inter-american Court of
Human Rights-, which has limited their political rights by virtue
of a sanction. The superior surveillance of the official conduct of
those who perform public functions is a competence of consti-
tutional nature and has significant relevance within the frame of
the fight against corruption. The disciplinary oversight of all pu-
blic servants, including the ones of popular election, is a neces-
sary premise for the fulfillment of purposes, which is based on
the constitucional principle of responsibility, which defines our
social State of law. The competence of this autonomous control
entity to popularly elected public servants has been a subject
of multiple questions since Inter-american Court of Human Ri-
ghts in the case of Petro Urrego v. Colombia, judgment of july 8,
2020, in which the Colombian State was condemned for failing
to comply with article 23 of the American Convention of Human
Rights. Thus, through the modification of the General Discipli-
nary Code, the disciplinary regime of public servants elected by
popular vote was aligned with the Inter-american human rights
legal system, establishing a catalog of extensive judicial cons-
tituting guarantees that must be rigorously followed within the
procedural action to determine their disciplinary responsibility.

KEYWORDS:

Political Constitution, American Convention on Human Rights, liability,
disciplinary responsibility, popularly elected public servants, competi-
tion, Attorney General's Office, jurisdictional powers, conventionality
control, political rights, sanctions, procedural guarantees, corruption.
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INTRODUCCION

Uno de los ejes definitorios del ordenamiento constitucional co-
lombiano, como lo ha resefiado la Corte Constitucional?, es la
clausula contenida en el articulo 1° de la Constitucion Politica
de 1991, segun la cual «Colombia es un Estado social de de-
recho», lo que implica, entre otras connotaciones, que la accidn
estatal estd sujeta a controles. En efecto, la expresidon «Estado
de derecho», que sustenta el principio de legalidad, como eje
transversal del sistema juridico, impone que «la actividad del Es-
tado esta regida por las normas juridicas, es decir, que se cifie al
derecho»?, lo que se traduce en que todas las actuaciones de las
autoridades publicas y de los particulares que cumplen funcidn
publica estan sometidas a los diversos instrumentos de control,
consagrados en la Constitucion Politica o en la ley.

Dichos controles pueden ejercerse con respecto a las distintas
manifestaciones estatales*, como cuando se demanda por incons-
titucionalidad una ley por no ajustarse a la norma fundamental, o
un acto administrativo, por contener un vicio invalidante; o frente
a la actividad que representa la funcién publica, por ejemplo, el
control interno o el sistema de gestidn de calidad e, incluso, con
relacion a la conducta del agente, en el caso del control penal o el
disciplinario. En ese panorama se habla de control social, control
politico, control jurisdiccional, control administrativo y control por
pesos y contrapesos, entre otros.

Los respectivos mecanismos de control encuentran fundamento
en la necesidad de que el Estado cumpla con su finalidad, la cual
se concreta en la satisfaccion de las necesidades del colectivo so-

2 Entre otras, sentencias C-551 de 2003, C-288 de 2012 y C-010 de 2013.
3 Corte Constitucional, sentencia C-710 de 2001.

4 Entendemos por «manifestaciones estatales» las formas como se exterioriza la
actuacion del aparato estatal en el cumplimiento de sus funciones legislativa, admi-
nistrativa y jurisdiccional, v.g. leyes, actos administrativos, actos jurisdiccionales, etc.
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cial, que politicamente se denominan como «fines esenciales del 351
Estado»®. En este sentido, el articulo 209 constitucional, consagra
que: «la funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales [..]», del mismo modo que el articulo 4° de la Ley 489
de 1998 previdé que «la funcién administrativa del Estado busca
la satisfaccion de las necesidades generales de todos los habi-
tantes, de conformidad con los principios, finalidades y cometidos
consagrados en la Constitucion Politica», axioma que se debe pre-
dicar de toda funcidn y actuacién publica, puesto que no se reduce
solamente a la actividad administrativa y, aunque no se encuentra
una disposicion que la prevea para las funciones legislativa o judi-
cial, es claro que la misionalidad de estas no puede ser distinta o
ajena al cumplimiento de los fines estatales.

Con semejante propdsito, devienen entonces necesarios los refe-
ridos controles, pues urge que la accidon estatal y la actuacion de
quienes cumplan funcidn publica se encausen dentro de la legali-
dad, vista en su aspecto formal y sustancial.

El control disciplinario, de modo particular, tiene como objeto «garan-
tizar que la funcidn publica sea ejercida en beneficio de la comunidad
y para la proteccién de los derechos y libertades de los asociados»®,
esto es, que la conducta oficial del servidor publico, sin distincion,
se afirme en la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético
necesarios para el buen funcionamiento de los diferentes servicios a
su cargo’, lo que se conoce como deberes o relaciones especiales de

5 Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagra-
dos en la Constitucion; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacidn; de-
fender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, para asegurar el cum-
plimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

6 Sentencia C-1061 de 2003.
7 Sentencias C-341 de 1996, C-196 de 1994 y C-826 de 2013.
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sujecién de los funcionarios publicos. El derecho disciplinario—ha di-
cho la Corte Constitucional— es una herramienta fundamental para
el cumplimiento de los fines del Estado®.

Este control, ademads, subyace en otro eje fundamental de la es-
tructura constitucional del pais, cual es el principio de respon-
sabilidad, anclado en los articulos 6°, 92, 122 y 123 de la Carta
Politica, que consagran la responsabilidad del servidor publico
por accion o por omision en el ejercicio de sus funciones. La Cor-
te Constitucional, al respecto, concluyd que «la posibilidad de
que el Estado imponga sanciones a los funcionarios publicos
que desconozcan la ley y sus deberes funcionales a través del
derecho disciplinario se encuentra claramente sustentada en los
articulos 6°, 92, 122 y 123 de la Constitucidn Politica»®. Por lo
dicho, la responsabilidad disciplinaria es fundamental para el
actuar recto de los servidores publicos y como instrumento de
lucha contra la corrupcion.

Ahora bien, sobre el régimen disciplinario de los servidores pu-
blicos de eleccion popular, con la sentencia del 8 de julio de
2020, proferida por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CortelDH), en el caso de Gustavo Petro Urrego contra
Colombia, significé un punto de quiebre trascendente por cuan-
to planted que la Procuraduria General de la Nacién carece de
competencia para investigar, juzgar y sancionar a dichos fun-
cionarios, por tratarse de una autoridad administrativa, lo que
podria conllevar a la afectacidn de derechos politicos, decisidn
que solo podria adoptar una autoridad judicial dentro de proceso
penal. Considerd la CortelDH que el Estado colombiano des-
conocid el articulo 23, inciso 2, del Pacto de San José de Costa
Rica, puesto que, en una interpretacion literal, debia entenderse
gue toda sancidn restrictiva de esos derechos, entre ellos, el de

8 Sentencia C-721 de 2015.
9 Ibidem
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elegiry ser elegido, debe ser resultado de una condena proferida 353
exclusivamente por juez penal.

Por ello, bajo los parametros de la descrita decision, corres-
pondid al Estado colombiano revisar la forma en que tradicio-
nalmente la Procuraduria General de la Nacién ha cumplido la
funcion disciplinaria. De ahi que, en ejercicio de la libertad de
configuracion interna o margen de apreciacion estatal, el Con-
greso de la Republica se dio a la tarea de armonizar la manera
en que este ente de control ejerce el poder disciplinario con la
decisién convencional y la interpretacion evolutiva que del ar-
ticulo 23 de la CADH ha hecho tanto la Corte Constitucional'®
como la CortelDH'.

Con el anterior trasfondo, el presente articulo tiene por objeto
hacer una aproximacion al régimen de responsabilidad discipli-
naria de los servidores publicos de eleccién popular. En ese en-
tendido, se abordaran los siguientes temas: 1) Marco histdrico
del régimen disciplinario de los servidores publicos de eleccion
popular. Naturaleza constitucional de la competencia de la Pro-
curaduria General de la Nacidon para investigar, juzgar y sancio-
nar servidores publicos de eleccion popular; 2) Analisis conven-
cional de la potestad disciplinaria de la Procuraduria General de
la Nacion. El caso especial de las faltas constitutivas de actos
de corrupcion y; 3) ElL Régimen disciplinario de los servidores
publicos de eleccidn popular en el Cddigo General Disciplinario.
Finalmente, se plasmaran las conclusiones derivadas de cada
uno de los mencionados apartes.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-146 de 2021. El valor hermenéutico
de las sentencias proferidas por la Corte IDH depende de que la jurispruden-
cia interamericana sea uniforme, reiterada y compatible con el ordenamiento
constitucional porque, de lo contrario, “no tendria la capacidad de alterar el
parametro de constitucionalidad”.

11 CIDH, Caso Wong Ho Wing Vs. Peru (Sentencia del 30 de junio de 2015). “La
funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, sin perjuicio de que
otros érganos o autoridades publicas puedan ejercer funciones jurisdiccionales en
determinadas situaciones especificas”.
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1. MARCO HISTORICO DEL REGIMEN DIS-
CIPLINARIO DE LOS SERVIDORES PU-
BLICOS DE ELECCION POPULAR. NA-
TURALEZA CONSTITUCIONAL DE LA
COMPETENCIA DE LA PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION PARA INVESTI-
GAR, JUZGAR Y SANCIONAR SERVIDO-
RES PUBLICOS DE ELECCION POPULAR

El debido comportamiento de los servidores publicos constituye
una premisa fundamental para el cumplimiento de la misionali-
dad estatal. Esta idea, que surgio desde organizaciones politicas
anteriores al Estado, en general, ha permanecido hasta nuestros
dias, con las adaptaciones propias a las circunstancias histdricas.
Ahi, sin duda, tiene su génesis el derecho disciplinario como ins-
trumento no solo de control juridico, sino ético y socioldgico.

Quiza por ello fue que el libertador Simén Bolivar previé la ne-
cesidad de instaurar un control moral sobre el funcionamiento
de los estamentos estatales, como lo propuso en el Congreso
de Angostura de 1819, e incipientemente se consagré en el arti-
culo 125 de la Constitucion Politica de 1821, al prever entre las
funciones del Presidente de la Republica, la de «suspender de
sus destinos a los empleados ineptos o que delincan en razdn
de su oficio», avisando al tribunal que corresponda para que se
siguiera el juicio con arreglo a las leyes.

El Ministerio Publico se gestd en la Carta Politica de 1830, en
cabeza de un Procurador General de la Nacidn, a quien se le con-
fié la misidn primordial de «defender ante Tribunales y Juzgados
la observancia de las leyes y promover ante cualesquiera auto-
ridades, asi civiles como militares y eclesiasticas, los intereses
nacionales y cuanto concierna al orden publico».
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Ya en la Constitucidon de 1863 se otorgd al Ministerio Publico®? la 355
atribucién de «cuidar de que todos los funcionarios publicos al ser-
vicio de la Unién desempefien cumplidamente sus deberes», en lo
que puede considerarse como el origen de la radicacion en cabeza
de este organismo de la funcién disciplinaria estatal como control
externo, facultad que se reafirmdé en la Carta de 1886, al consagrar-
se que corresponde a los funcionarios del Ministerio Publico, entre
otras funciones, «supervigilar la conducta oficial de los empleados
publicos». En particular, se previd que es atribucidn especial del Pro-
curador General de la Nacion «cuidar de que todos los funcionarios
publicos al servicio de la Nacion desempefien cumplidamente sus
deberes». Tal potestad, segun sentencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia del 5 de junio de 1975, en la que cita otra del 22 de julio de
1970, comportaba la facultad de imponer sanciones.

En esa misma direccion, en el articulo 216 de la Ley 4° de 1913,
sobre el régimen politico y municipal, como parte del objeto pri-
mordial del Ministerio Publico, se establecid la vigilancia constante
en la conducta de los empleados publicos.

Otro hito normativo importante se encuentra en la Ley 13 de 1984,
que reguld la administracion del personal civil y demas servidores de
la Rama Ejecutiva y se ocupd de algunas disposiciones sobre el régi-
men de carrera administrativa, puesto que alli se instituyé el poder
disciplinario preferente de la Procuraduria General de la Nacion, asi
como la suspension provisional. Tiene la particularidad esta ley, ade-
mas, que dispuso que la interpretacion de sus normas se haria con
referencia al derecho administrativo con preferencia a cualquier otro
ordenamiento juridico, regla con sustento en la cual, en su Decreto

12 En el texto constitucional se previé que el Ministerio Publico se ejercia por la
Camara de Representantes, a través del Procurador General de la Nacion y demas
funcionarios que determinara la ley.

13 Citada en concepto rendido por la Procuraduria Auxiliar para Asuntos Consti-
tucionales ante la Corte Constitucional, en el expediente D-14503, accién publica
de inconstitucionalidad promovida en contra del articulo 1° de la Ley 2094 de 2021.
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Reglamentario 482 de 1985, se consagré que el régimen disciplina-
rio alli contenido era de naturaleza administrativa.

Empero, con la Constitucién Politica de 1991 vy el redisefio del
Estado en ella consagrado, se fortalecié aun mas el régimen dis-
ciplinario de los servidores publicos, que se fundamentd en por
lo menos tres ejes definitorios de la arquitectura constitucional:
el primero, la adopcién de la clausula prevista en el articulo 1°,
segun la cual «Colombia es un Estado social de derecho», lo que
supone la sujecién de toda la actividad gubernamental, asi como
la actuacion de los particulares, a la legalidad en sentido mate-
rial; esto es, la conducta del servidor publico debe apuntalarse
en el cumplimiento de la misionalidad estatal y acompasarse
con la moralidad publica. En esta estructura se afinca también
el sometimiento a los controles consagrados en la Carta Magna
y en la ley, en particular el control disciplinario.

En segundo término, se establecid como eje transversal a la
accion estatal el principio de responsabilidad (articulos 6°, 92,
122 y 123 de la Constitucién Politica) que, por supuesto, rige la
accién o la omision de sus agentes. La Corte Constitucional, en
la sentencia C-233 de 2002, sefiald que «la afirmacion del prin-
cipio de responsabilidad se hace evidente, en efecto, a través
de varios elementos que reorientan en forma significativa tanto
las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, como el enten-
dimiento del papel de los agentes estatales y del cumplimiento
de las funciones publicas». Sobre este principio constitucional
descansan los regimenes de responsabilidad disciplinaria de los
servidores publicos, como la propia Corte Constitucional lo tiene
dicho, por ejemplo, en la sentencia C-721 de 2015.

Y, en tercer lugar, se destaca la division funcional y organica dispues-
ta por el constituyente en el articulo 113, como elemento determi-
nante del sistema de control de pesos y contrapesos. El mismo Tri-
bunal Constitucional, en la sentencia C-140 de 2020, reconocio que
«el sistema estructural del Estado colombiano, disefiado en la Carta
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Politica de 1991, se concibid bajo el modelo flexible e integrador de 357
separacion de poderes», destacando que «se trata de un verdadero
eje definitorio de la Carta».

De manera que, bajo ese entendido, la Procuraduria General de la
Nacion, drgano de control y representante del Ministerio Publico
(arts. 117 y 118 de la C. Pol.), se integra al sistema de controles
por pesos y contrapesos, como también se menciond en la senten-
cia C-371 de 2019, en la que se concluyd que «las competencias
de la Procuraduria General de la Nacion constituyen un elemento
esencial del sistema de frenos y contrapesos como componente
central del equilibrio de poderes».

Ahora bien, en el mismo dmbito constitucional (art. 277.6 de la
C. Pol.), se previd el régimen de competencias disciplinarias de
ese organismo de control, en particular la vigilancia superior de la
conducta oficial de los servidores publicos, incluso los de eleccion
popular, asi como el ejercicio del poder disciplinario preferente y
la atribucidn para adelantar las investigaciones correspondientes
e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley.

Es importante registrar como antecedente histdrico que, si bien
dentro de los debates iniciales de la Asamblea Constituyente de
1991 la facultad para resolver sobre la desvinculacion del cargo se
restringio respecto de los servidores publicos de eleccion popular
por considerar que podria convertirse en un instrumento de per-
secucidn politica'®, dicha limitacién se suprimid al establecerse el
texto final de la Constitucion Politica vigente.

En suma, desde antafio el régimen disciplinario de los servidores
publicos se ha venido fortaleciendo en cabeza de la Procuradu-
ria General de la Nacién, con una evolucion constitucional propia
y reconocida por las Altas Cortes de justicia, hasta la Carta Fun-
damental de 1991, en la que, acorde con el modelo de Estado

14 Gaceta Constitucional 66 de 1991
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social de derecho acogido, se considerd a este érgano de control
como parte del sistema de pesos y contrapesos, uno de los ejes
definitorios de la estructura constitucional. Asimismo, se reco-
nocieron con raigambre constitucional las competencias disci-
plinarias del Ministerio Publico, incluso frente a los funcionarios
elegidos por voto popular, lo que resulta fundamental para el
cumplimiento de la misionalidad estatal, en especial cuando se
trata de conductas que comportan actos de corrupcion.

2. ANALISIS CONVENCIONAL DE LA PO-
TESTAD DISCIPLINARIA DE LA PROCU-
RADURIA GENERAL DE LA NACION. EL
CASO ESPECIAL DE LAS FALTAS CONS-
TITUTIVAS DE ACTOS DE CORRUPCION

La Convencidon Americana de Derechos Humanos —CADH—
del 22 de noviembre de 1969, en el articulo 23.2, refiere que
la ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos politicos
de los ciudadanos, entre los que se encuentran ser elegidos y
tener acceso en igualdad a las funciones publicas, «exclusiva-
mente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccidn, capacidad civil o mental, o condena, por juez com-
petente, en proceso penal».

Dentro de la estructura constitucional del Estado colombiano, la
Procuraduria General de la Nacion es un organismo de control,
independiente y auténomo, que tiene dentro de sus funciones
misionales realizar vigilancia superior frente a la conducta oficial
de quienes desempefien funciones publicas, inclusive los funcio-
narios de eleccion popular, lo que se materializa en el ejercicio
del poder disciplinario a través de las investigaciones vy juicios
correspondientes, asi como la imposicion de sanciones legal-
mente establecidas, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitu-
cion Politica, articulo 277, numeral 6.
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En cumplimiento de la funcidn de vigilancia superior, dicho organis- 359
mo ha venido ejerciendo materialmente funciones disciplinarias, que

bien pueden catalogarse como de caracter jurisdiccional, asi lo sefa-

16 la Corte Constitucional en sentencia T-350 de 2011.

Este control disciplinario, si bien nacié con antelacion a la Cons-
titucidn Politica de 1991, fue concebido por el constituyente!®
como un elemento esencial del modelo de responsabilidad de los
servidores publicos, incluidos los de eleccion popular, en virtud
del principio que rige para todos, en los términos del articulo 6°
superior®. Igualmente, el articulo 92 ibidem, reconocid la respon-
sabilidad disciplinaria de manera auténoma al indicar que «cual-
quier persona natural o juridica podra solicitar de la autoridad
competente la aplicacion de las sanciones penales o disciplinarias
derivadas de la conducta de las autoridades publicas».

La Carta Politica de 1991 previé un sistema de controles juridicos
para los servidores publicos dentro de los que se encuentran el pe-
nal, fiscal, disciplinario y patrimonial, cada uno con una finalidad y
ambito de accidn distintos; la titularidad para su ejercicio quedd re-
partida entre la Rama Judicial y los Organos de Control.

Tales instrumentos cobran especial relevancia en materia de lucha
contra la corrupcidn, especialmente por cuanto los Estados, entre
ellos Colombia, se han comprometido a instituir cédigos de conducta
para los funcionarios publicos para el correcto, honorable y debido
cumplimiento de las funciones publicas, lo que incluye la posibilidad
de adoptar medidas disciplinarias o de otra indole frente a su trans-

15 La Convencién Americana de Derechos Humanos —CADH— del 22 de no-
viembre de 1969, en el articulo 23.2, refiere que la ley puede reglamentar el ejer-
cicio de los derechos politicos de los ciudadanos, entre los que se encuentran ser
elegidos y tener acceso en igualdad a las funciones publicas, «exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.»

16 Constitucién Politica. Articulo 6°. Los particulares solo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucidn y las leyes. Los servidores publicos lo son
por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
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gresion. Asi lo prevé el articulo 8° de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién del 31 de octubre de 2003.

La CortelDH, en la sentencia del 8 de julio de 2020, del caso Petro
Urrego contra Colombia, sefiald la necesidad de dar cumplimiento al
articulo 23 de la CADH para garantizar que la restriccion al derecho
politico a ocupar cargos publicos, entre ellos, los de eleccidn popular,
provenga de condenas proferidas «por juez competente, en proceso
penal»; y, generar mayores garantias para los destinarios de la ley
disciplinaria, en aplicacién del articulo 8° del mismo tratado.

En efecto, se declard al Estado responsable «por la violacién al
articulo 23 de la Convencién Americana en relacion con los ar-
ticulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, y por la violacion a los
articulos 8.1 y 8.2.d) de la Convencién Americana; igualmente,
se dispuso que «el Estado deberd, en un plazo razonable, ade-
cuar su ordenamiento interno de acuerdo con lo sefialado en los
parrafos 111 a 116 de la presente Sentencia (154)».

En cuanto a los efectos de la decisién convencional se destacan,
ademas, los siguientes aspectos que permiten tener un panora-
ma completo de la sentencia:

- EL numeral 112% indica que «el inciso 6° del articulo 277, y el
numeral primero del articulo 278 de la Constitucién Politica de
Colombia, no son incompatibles con el articulo 23 de la Con-

17 112.Enel presente caso, el Tribunal constata que el articulo 277.6 de la Constitu-
cién Politica de Colombia faculta al Procurador para “ejercer vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclusive las de eleccién
popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley”. Por su parte,
el articulo 278 del texto constitucional, establece que el Procurador ejercerd directa-
mente la funcidn de “1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision
motivada, al funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas [..]". La
Corte observa que el primer periodo delinciso 6° del articulo 277 y el numeral primero
del articulo 278 de la Constitucién de Colombia admiten la posibilidad de ser interpre-
tados de modo compatible con la Convencién Americana y con el modelo de Estado
de derecho establecido por el articulo 1° de la propia Constitucion [...]
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vencion Americanan», es decir, no se cuestionan las facultades de 361
la Procuraduria para ejercer vigilancia superior de la conducta

oficial de quienes desempenen funciones publicas, inclusive los

servidores de eleccion popular.

- El numeral 108 considera el control judicial del Consejo de Estado
como «un adecuado y oportuno control de convencionalidad»®.

- El numeral 117 refiere que las interpretaciones de las facul-
tades disciplinarias por parte de la Corte Constitucional de Co-
lombia «no constituyen un riesgo en si mismo para el ejercicio de
los derechos politicos del sefior Petro y, por lo tanto, no consti-
tuyen una violacidn al articulo 23 de la Convencidn, en relacion
con el articulo 2 del mismo instrumento»*®.

18 En ese sentido, la Corte considera que la decisién del Consejo de Estado cons-
tituyé un adecuado y oportuno control de convencionalidad de las sanciones de
destitucidn e inhabilitacién impuestas en contra del sefior Petro por parte de la Pro-
curaduria, en tanto cesd y repard las violaciones a los derechos politicos que ocu-
rrieron en perjuicio del senor Petro como resultado de dichas sanciones. EL Consejo
de Estado tomé debida consideracidn de los estandares desarrollados por este Tri-
bunal en relacién con los limites a las restricciones permitidas por el articulo 23.2 de
la Convencidn, para asi garantizar adecuadamente los derechos politicos del sefior
Petro al: a) declarar la nulidad de dicha sancidn; b) ordenar el pago de los salarios
dejados de percibir por el tiempo separado de su cargo; ) ordenar la desanotacion
de las sanciones impuestas; y d) exhortar al gobierno a realizar las reformas dirigi-
das a lograr la compatibilidad de las facultades del Procurador con el articulo 23 de
la Convenciéon Americana. Asimismo, la sentencia del Consejo de Estado reconocié
que en el caso concreto no solo fueron afectados los derechos politicos del sefior
Petro, sino que la sancidn de destitucion e inhabilitacion impuesta por la Procura-
durfa vulneraba el principio democratico y los derechos politicos de sus electores,
lo cual resultaba contrario al articulo 23.2 convencional. Pese a ello, en coincidencia
con lo manifestado en el parrafo 100 (supra parr. 100), si bien es encomiable la
decisién del Consejo de Estado, la Corte advierte que, por la naturaleza del derecho
afectado, no fue subsanada totalmente la violacién, pues el derecho al ejercicio de
un cargo de eleccién popular fue interrumpido durante mas de un mes por la san-
cion impuesta por la Procuraduria.

19 Procuraduria General de la Nacién. Sala Disciplinaria de Juzgamiento de Ser-
vidores Publico de Eleccién Popular. Fallo de segunda instancia. Radicado IUS
E-2017-939035 IUC D-2018-1065795. Aprobado en Acta de Sala N.° 026. 6 de
octubre de 2022.
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En este sentido, para el Estado colombiano y, en particular, para
el legislador, la expresion «condena, por juez competente, en
proceso penal» a la que se refiere la CADH no debe interpretar-
se de manera literal y concluir sin mas que la restriccion de de-
rechos politicos solo puede tener origen en la decisién de un juez
penal®’; por el contrario, se trata de una norma que corresponde
interpretar teleoldgicamente, sin perder de vista su evolucion,
en tanto estd escrita en clave del cumplimiento de las garantias
judiciales propias del debido proceso, que resultan infranquea-
bles para la restriccién de los derechos politicos en cuestidon??.

Nétese que, sobre dicho aspecto, la Corte Constitucional, en la
sentencia C-146 de 2021, con relacidn a la interpretacion del ar-
ticulo 23 de la CADH, precisé que este precepto no debe inter-

20 Asi se indicé en la exposicién de motivos de la Ley 2094 de 2021: “Estas con-
clusiones, sin ningun matiz, minan la institucionalidad del Estado Colombiano que,
y, especialmente a partir de la Constitucion de 1991, buscé no solo generar mayo-
res garantias para los ciudadanos, sino imponer un haz de responsabilidades para
quienes en nombre el Estado detentan el poder vy, por tanto, a quienes se les debe
exigir con mayor rigor el cumplimiento de sus funciones. Responsabilidades que, en
el caso de los servidores publicos, pero especialmente aquellos de eleccién popular,
no puede circunscribirse al desconocimiento de las normas de lo que se ha denomi-
nado la Ultima ratio en el campo del ius puniendi: el derecho penal, dejando de lado
otras regulaciones que tienen como finalidad que el ejercicio de la funcidn publica y el
comportamiento del servidor se ajuste a los parametros éticos y a los principios que
permitan al Estado cumplir los fines para los cuales fue instituido. En ese sentido,
sin desconocer el respeto que el Estado colombiano le debe a las decisiones de los
tribunales internacionales, el proyecto de la referencia busca proteger y mantener
el disefio institucional que ided el Constituyente de 1991, en el marco de la auto-
nomia e independencia de érganos como la Procuraduria General de la Nacion, a la
que se le atribuyd la competencia para conocer de los procesos disciplinarios contra
los funcionarios publicos, incluidos los de eleccidn popular, de quienes, precisamente
por su origen democratico, se espera un mayor compromiso con su funcion y, llama-
dos, entonces, a responder de una forma mas estricta por las acciones, omisiones o
extralimitaciones en el gjercicio del mandato que se otorga mediante el voto popular,
competencia que, como lo sefala propia Constitucion, debe ser ejercida con todas las
garantias propias del debido proceso, en donde la responsabilidad penal solo es una
de esas manifestaciones de control del ejercicio de la funcién publica”.

21 Procuraduria General de la Nacién. Sala Disciplinaria de Juzgamiento de Servidores
Publico de Eleccién Popular. Fallo de primera instancia. Radicado IUS E-2017-865201
IUC D-2017-1037676. Aprobado en Acta de Sala N.° 028. 27 de octubre de 2022.
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asi como en atencion al margen de apreciacion estatal. Esto, por
cuanto de la inclusion de la CADH en el bloque de constitucio-
nalidad stricto sensu no «se sigue que ella prevalezca sobre la
Constitucidn, como si fuese una norma supraconstitucional»??.
En efecto, la Corte ha reiterado que «para interpretar el articulo
23 de la CADH no es suficiente limitarse a su texto»?*. En su
lugar, de forma reiterada y consistente, ha interpretado el conte-
nido y alcance del articulo 23 de la CADH, «como corresponde
a partir del bloque de constitucionalidad»?*, es decir, de manera
armonica con la Constitucién y sistematica; asi como en atencidn
«al margen de apreciacién de los Estados Parte»?®,

Del mismo modo, recordé que la CortelDH ha sostenido que el
articulo 23 de la CADH debe interpretarse de forma sistematica
con toda la convencién y con otros tratados internacionales. En
la referida sentencia, C-146 de 2021, anoté que «en particular,
la Corte concluyd que los articulos 8 y 25 de la CADH “son re-
levantes para entender el marco normativo que se debe seguir
en la limitacién de derechos politicos”. De tal suerte que la “con-
dena, por juez competente, en proceso penal” no es “la Unica
posibilidad admisible de restriccidn a los derechos politicos”, por
el contrario, lo relevante es que “las restricciones a los derechos
politicos deben observar el debido proceso y asegurar que se
pueda acudir a un recurso efectivo ante el juez competente”.

La CADH, asi como la decision convencional alli enmarcada, debe
consultar en su interpretacion y aplicacion lo dispuesto en el articulo
31 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados que
establecio, como «regla general de interpretacion», que «un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que

22 Sentencias C-111 de 2019y C-086 de 2019.
23 Sentencia C-028 de 2006.
24 Sentencia C-086 de 2019.
25 Sentencia C-101 de 2018.
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haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objeto y fin».

El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en providen-
cia del 9 de diciembre de 2020, radicado 11001-03-06-0000-2020-
00235-00, al resolver sobre la competencia de la Procuraduria para
investigar y sancionar a un Congresista, con sustento en la jurispru-
dencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
reconocid que este organismo tiene plena competencia disciplinaria,
incluso frente a funcionarios de eleccion popular, misma que debe
atemperarse a lo dispuesto en la CADH, lo sehalado por la Corte
IDH en la sentencia Petro vs Colombia y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado.

Como se puede observar, la Procuraduria General de la Nacion,
a través de sus distintas dependencias que ejercen funcion dis-
ciplinaria, ha tenido y conserva la competencia para investigar,
juzgar vy, si resultare del caso, sancionar a funcionarios publicos,
incluidos los de eleccidn popular.

Mencién especial amerita lo relacionado con las faltas constitutivas
de actos de corrupcion. En efecto, en el marco del Estado social de de-
recho establecido con la Carta Politica de 1991, uno de los fendmenos
de especial atencion sobre los cuales se formularon ejes de accidn para
la proteccidn del régimen legal y constitucional fue la corrupcicn, en-
tendida como el uso del poder para desviar la gestién de las institucio-
nes del Estado en beneficio privado®, en contravia de los fines esen-
ciales de la administracion publica. Este fendmeno se conceptia como
la violacion de un deber posicional, que implica el desconocimiento de
un sistema normativo de referencia, motivado por la expectativa de
obtener un beneficio extra posicional para si 0 para un tercero?.

26 Malem Sefa, Jorge. La corrupcidn: aspectos éticos, econdmicos, politicos y juri-
dicos. Editorial Gedisa: Barcelona (2002), p. 35

27 Misas, Gabriel; Oviedo, Ménica; y Franco, Andrea. Un marco analitico para en-
tender la corrupcion. En: Revista Economia Colombiana: Contraloria General de la
Republica 2005 (No. 307), p. 17.
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Al respecto, la preocupacion fue inicialmente planteada por la Asam- 365
blea Constituyente al establecer como principal objetivo del Estado

colombiano erradicar la corrupcién administrativa, evitando caer en

la tendencia de equiparar el desemperio de un cargo publico a un

derecho humanoy, asi, evitar caer en reglas procesales absolutas se-

gun las cuales «cualquier separacion de un cargo debe estar precedi-

da de un debido proceso de caracter penal puesto que, considerd, se

volverian “inamovibles a los funcionarios corruptos™?8,

La Convencidn Interamericana contra la Corrupcién, aprobada e
incorporada por Colombia a través de la Ley 412 de 1997, y de-
clarada su constitucionalidad con la sentencia C-397 de 1998,
es un instrumento internacional por el que el Estado colombia-
no se comprometio, entre otras acciones, a adoptar medidas idé-
neas para sancionar la corrupcidn en que incurran los funciona-
rios publicos. La Corte Constitucional, al revisar la conformidad
de la mencionada convencién con la Constitucidn, en la sentencia
C-397 de 1998, puso de presente que la comisidn de practicas
corruptas como las alli descritas «obligan a los érganos de control
del Estado, especificamente al Procurador General de la Nacién,
a sancionar con la separacion del servicio publico a aquellos ser-
vidores publicos que incurran en su comision, segun lo ordena ex-
presamente el numeral 1 del articulo 278 superior».

Adicionalmente, la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion, a la que adhirié Colombia, aprobada con la Ley 970 de 2005,
en su articulo 8°, pide a los Estados parte considerar «la posibilidad de
adoptar, de conformidad con los principios fundamentales de su de-
recho interno, medidas disciplinarias o de otra indole contra todo fun-
cionario publico que transgreda los cddigos o normas establecidos de
conformidad con el presente articulo». Adicionalmente, el articulo 30
de la Convencidn, si bien se refiere en el numeral 1° a la penalizacién
de los delitos de corrupcién y la proporcionalidad de la pena con su
gravedad, a la vez indica en el numeral 8: «El parrafo 1 del presente

28 Gaceta Constitucional 75 de 1991
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articulo no menoscabara el ejercicio de facultades disciplinarias por los
organismos competentes contra empleados publicos».

Asi las cosas, en virtud de dichos instrumentos internacionales, la
potestad disciplinaria del Estado cobra especial relevancia frente
a actos de corrupcion, al punto que la Corte Constitucional, en la
sentencia C-111-de 2019, reconocié que de ellas «{...} se despren-
de el derecho de los Estados de establecer decisiones disciplina-
rias que puedan incidir en el ejercicio de los derechos politicos de
los servidores de eleccion popular».

Es asi como, dentro de la lucha contra la corrupcion, el ejercicio del
poder disciplinario de cara a estas practicas enquistadas y tristemen-
te normalizadas en nuestra sociedad es un compromiso internacional
del Estado que le compete cumplir por mandato constitucional y le-
gal a la Procuraduria General de la Nacidn, frente a todos los servi-
dores publicos, incluidos los elegidos popularmente. Estos, ademas,
tienen un deber de sujecién especial que se funda en los principios
democraticos del Estado social de derecho, por lo tanto, no pueden
quedar desprovistos de este tipo de control.

Dentro del marco descrito correspondid al Estado colombiano entrar
a revisar la forma en que tradicionalmente la Procuraduria General de
la Nacion ha cumplido la funcidn disciplinaria. En este sentido, en ejer-
cicio de la libertad de configuracion interna o margen de apreciacion
estatal, se dio a la tarea de armonizar la forma en que dicho ente de
control ejerce el poder disciplinario con la referida decision de la Corte
IDH vy la interpretacion evolutiva que del articulo 23 de la CADH ha
hecho tanto la Corte Constitucional®® como la Corte IDH*.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-146 de 2021. El valor hermenéutico de las
sentencias proferidas por la Corte IDH depende de que la jurisprudencia interameri-
cana sea uniforme, reiterada y compatible con el ordenamiento constitucional porque,
de lo contrario, “no tendria la capacidad de alterar el parametro de constitucionalidad”.

30 CIDH, Caso Wong Ho Wing Vs. Peru (Sentencia del 30 de junio de 2015). “La
funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, sin perjuicio de que
otros drganos o autoridades publicas puedan ejercer funciones jurisdiccionales en
determinadas situaciones especificas”.
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Lo anterior se concretd en la modificacién del Cddigo General Dis- 367
ciplinario para: (i) reconocer las funciones jurisdiccionales disci-
plinarias para investigar y juzgar a todos los servidores publicos,
incluidos los de eleccidn popular, en cumplimiento del principio de
jurisdiccionalidad; (i) incorporar la separacion de las funciones de
investigacion y juzgamiento; (iii) contemplar la garantia de doble
instancia y conformidad; todo ello con la finalidad de reforzar las
garantias judiciales en el proceso disciplinario, en los términos del
8° de la CADH; vy (iv) adicionalmente, para ahondar en la protec-
cién del principio democratico y derechos politicos de los servi-
dores publicos de eleccion popular, el legislador optd porque en
su caso la ejecucion de la sancion se supedite a lo que decida la
autoridad judicial; en consecuencia, se establecié un procedimien-
to jurisdiccional disciplinario, con garantias judiciales, incluida la
posibilidad de interponer recurso de revisién ante un érgano per-
manente de la Rama Judicial para que, si asi se quiere, realice un
analisis de jurisdiccionalidad plena®!.

3. REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS SERVI-
DORES PUBLICOS DE ELECCION POPULAR
EN EL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO

Con los fundamentos referidos, el Cédigo General Disciplinario
establece, en el articulo 2° que el Estado es el titular de la accion
disciplinaria y atribuyd a la Procuraduria General de la Nacién fun-
ciones jurisdiccionales para el ejercicio de la respectiva potestad,
esto es, para la vigilancia superior de la conducta oficial de quie-
nes desempefian funciones publicas, inclusive los funcionarios de
eleccion popular, lo que conlleva adelantar las investigaciones
disciplinarias e imponer las sanciones de destitucidn, suspension
e inhabilidad y las demas establecidas en la ley. Dichas funciones
jurisdiccionales empezaron a regir el dia siguiente al de la promul-

31 TEDH, caso Schmautzer C. Austria.
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gacién de la Ley 2094 de 202132, por la que se reformé el Cddigo
General Disciplinario expedido por la Ley 1952 de 2019, esto es,
el 30 de junio del mismo afio 2021.

Una de las garantias del debido proceso introducidas por las men-
cionadas modificaciones legislativas fue la de independencia, que
se materializa en la separacion de las funciones de investigacion
y juzgamiento. Asi, serd una la dependencia que conozca de la in-
vestigacion hasta la notificacion del pliego de cargos o el auto de
citacion a audiencia verbal o la decisidn de archivo, si asi se califica
la investigacidn; y otra, la que adelante la etapa de juzgamiento
que finaliza con el fallo de primera instancia.

Para el caso del juzgamiento de los servidores publicos de elec-
cion popular, el legislador cred la Sala Disciplinaria de Juzgamien-
to de Servidores Publicos de Eleccidn Popular. Es la calidad del
sujeto disciplinable, como servidor publico de eleccidon popular, la
que asigna la competencia a dicha Sala. Los integrantes de esa
Sala deben cumplir los requisitos exigidos por el articulo 232 de la
Constitucion Politica para magistrados de la Corte Constitucional,
Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado v, a fin de garanti-
zar su plena independencia, seran elegidos, por orden, de la lista
que conforme la Comision Nacional del Servicio Civil, en virtud del
concurso publico de méritos que adelante, y tendran un periodo
fijo de cuatro afios®3. Nétese cémo solo los servidores publicos de
eleccion popular tienen la garantia de ser juzgados disciplinaria-
mente por los Unicos funcionarios publicos nombrados por concur-
so publico, en ese nivel jerarquico.

Es importante advertir que se entiende por servidores publicos de
eleccion popular aquellos elegidos para el cargo democraticamente
por los ciudadanos en un proceso electoral, a través del gjercicio del
voto, para un periodo fijo determinado por la ley. Por ello, la Sala no

32 Asilo establecié el articulo 74 de la Ley 2094 de 2021.
33 En este sentido lo define el articulo 17 de la Ley 2094 de 2021.
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es competente para conocer de procesos que se adelanten en con- 369
tra de servidores publicos que ejercen un cargo de eleccion popular,

pero no han sido elegidos por voto del pueblo, como ocurre cuando

debe designarse un funcionario encargado por la ausencia temporal

o permanente del funcionario electo democraticamente.

En cuanto a la divisién de las funciones de investigacion vy juzga-
miento, el Cédigo General Disciplinario, en el articulo 101, deter-
mind que las Salas Disciplinarias seran las encargadas de conocer,
seguin sus competencias, de la etapa de instruccidon y juzgamiento
de los procesos disciplinarios que se sigan, entre otros servidores
publicos, frente a los de eleccidon popular alli enlistados. Asi, de
acuerdo con la norma, respecto de los servidores publicos de elec-
cion popular, le corresponde a la Sala de Instruccién investigar y
calificar la investigacion, y a la Sala Disciplinaria de Juzgamiento de
Servidores Publicos de Eleccidon Popular, juzgar en primera instan-
cia, al Vicepresidente o Vicepresidenta de la Republica, Congresis-
tas (Senadores, Senadoras y Representantes a la Camara) y Alcal-
de o Alcaldesa Mayor de Bogotd, D. C. La competencia de las Salas
Disciplinarias se ejercera respecto de las faltas cometidas con ante-
rioridad a la adquisicion de la calidad de los servidores enunciados
o durante su ejercicio, aunque hayan hecho dejacién del cargo®.

La competencia para conocer de los procesos contra los servidores
publicos de eleccidon popular establecida en la ley no puede despla-
zarse por el Procurador o Procuradora General de la Nacidon, como
si procede con relacion a los demas, lo que denota un tratamiento
especial con respecto a aquellos. En estos términos lo establece el
Cddigo General Disciplinario, articulo 102, inciso 4°.

Ahora bien, de acuerdo con el paragrafo 3° del Decreto Ley 262

de 2000, modificado por el Decreto Ley 1851 de 2021, la Vice-
procuraduria tiene competencia preferente para asumir el cono-

34 En este sentido lo expone el paragrafo 1° del articulo 22 del Decreto 262 de
2022, modificado por el articulo 11 del Decreto 1851 de 2021.

Pensamiento Disciplinario



370

cimiento de cualquier proceso disciplinario, del que en principio
deberia conocer cualquier otra dependencia de la entidad (Sala
Disciplinaria de Instruccion, Sala Disciplinaria Ordinaria de Juzga-
miento o procuradurias delegadas, regionales, distritales y pro-
vinciales, de suerte que, cuando asuma el conocimiento en etapa
de instruccidn de un servidor publico de eleccidn popular, el juz-
gamiento correspondera a la Sala Disciplinaria de Juzgamiento de
Servidores Publicos de Eleccién Popular).

En tanto los procesos en que esta Sala profiere el fallo de primera
instancia, el Despacho de la Procuradora o Procurador General de la
Nacidn conocera de su apelacion en segunda instancia, del mismo
modo que la doble conformidad de las decisiones sancionatorias de la
Sala Disciplinaria de Juzgamiento de Servidores Publicos de Eleccion
Popular. A su turno, la doble conformidad de las decisiones sancio-
natorias, proferidas por el Despacho de la Procuradora o Procurador
General de la Nacidn, seran resueltas por una sala compuesta por tres
personas sorteadas de la lista de doce nombres que elaborara la Co-
mision Nacional del Servicio Civil, en estricto orden descendente, de
quienes se presentaron al concurso de méritos para la Sala Discipli-
naria de Juzgamiento de Servidores Publicos de Eleccion Popular; en
estos términos lo refiere el articulo 102 del CGD.

Respecto de los demads servidores publicos de eleccidn popular, esto
es, alcaldes distintos a la ciudad de Bogota, D.C., gobernadores, con-
cejales, diputados y ediles de juntas administradores locales, la com-
petencia para conocer la instruccidn y el juzgamiento se encuentra
distribuida, a nivel nacional, entre las procuradurias delegadas disci-
plinarias de instruccidn y de juzgamiento, y territorialmente entre las
procuradurias distritales, provinciales, regionales, de instruccion o de
juzgamiento, seguin la etapa procesal que corresponda.

En este sentido, las procuradurias delegadas de instruccién®y juzga-
miento*® tienen competencia para conocer de los procesos disciplina-

35 Decreto 262 de 2002. Articulo 25, literal c.
36 Decreto 262 de 2000. Articulo 25A.
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rios que se adelanten en contra de los gobernadores, alcaldes de ca- 371
pitales de departamento vy los de distrito®, salvo el de Bogot3, D. C.

En lo que se refiere a las competencias territoriales, el articulo 75,
literal ¢, del Decreto 262 de 2002, refiere que las procuradurias re-
gionales de instruccién conocen de la investigacion en contra de los
diputados y concejales de las capitales de departamento; al paso
que las de juzgamiento conocen del juicio®.

Finalmente, las procuradurias provinciales y distritales, de instruc-
cidn® y juzgamiento*®, conocen, segin la etapa de la actuacidn del
proceso disciplinario que se adelante en contra de los alcaldes de
municipios que no sean capital de departamento, los concejales de
estos, y los ediles de juntas administradoras locales.

El articulo 22 del Decreto Ley 262 de 2000, modificado por el
articulo 11 del Decreto Ley 1851 de 2021, en el numeral 3°,
concreta las competencias de la Sala Disciplinaria de Servidores
Publicos de Eleccion Popular, asi:

@ 3. Sala Disciplinaria de Juzgamiento de Servidores
Publicos de Eleccién Popular. La Sala Disciplinaria de
Juzgamiento de Servidores Publicos de Eleccion Po-
pular tiene las siguientes competencias:

a) Conocer del juzgamiento de los servidores publicos
de eleccidén popular, cuya instruccion esté a cargo de la
Sala Disciplinaria de Instruccién o del Viceprocurador.

37 Eneste evento el reparto entre las Procuradurias Delegadas Disciplinaria de ins-
truccidn atenderd a la naturaleza del asunto segun verse sobre vigilancia administra-
tiva, economia y hacienda publica o contratacién estatal. Al respecto ver la Resolu-
cion No 377 del 9 de noviembre de 2022 de la Procuraduria General de la Nacion.

38 Decreto 262 de 2000, articulo 75A, numeral 1°
39 Decreto 262 de 2000. Articulo 76, literal a.
40 Decreto 262 de 2000. Articulo 76A, literal a.
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b) Conocer de los recursos de apelacién y de que-
ja, al igual que de los impedimentos, recusaciones
y conflictos de competencia que se presenten, en
etapa de juzgamiento, en los procesos de conoci-
miento de los procuradores delegados, regionales,
distritales y provinciales, en las actuaciones contra
servidores publicos de eleccién popular.

c) Conocer del grado de consulta del auto de suspen-
sién provisional, asi como de sus prérrogas, proferidos,
en cualquier etapa, por las procuradurias delegadas,
regionales, distritales y provinciales en las actuaciones
contra servidores publicos de eleccién popular.

d) Conocer y resolver los impedimentos de los fun-
cionarios adscritos a su Despacho, asi como las recu-
saciones que contra ellos se formulen.

e) Las demas que le sean asignadas por el Procura-
dor General.

PARAGRAFO 1°. La competencia de las Salas Discipli-
narias se ejercera respecto de las faltas cometidas con
anterioridad a la adquisicién de la calidad de los ser-
vidores enunciados en el articulo 101 de la Ley 1952 de
2019, modificado por el articulo 16 de la Ley 2094 de
2021, o durante su ejercicio. En este Ultimo caso, aun-
gue hayan hecho dejacién del cargo.

PARAGRAFO 2°. Las Salas Disciplinarias de Instruc-
cion y de Juzgamiento de Servidores Publicos de
Eleccidon Popular conoceran de los procesos discipli-
narios contra los Congresistas, siempre y cuando no
corresponda a conductas en ejercicio de la funcién
congresional de conformidad con la Constituciéon Po-
litica, el Reglamento del Congreso y las normas éti-
co-disciplinarias incorporadas a este.
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En una representacion grafica se tiene que la competencia para in-
vestigar y juzgar servidores publicos de eleccion popular en la Procu-

raduria General de la Nacidn se encuentra distribuida asi:

Servidor Competencia | Competencia | Competencia
publico de en en en segunda
eleccién popular | investigacion | juzgamiento instancia
-Vicepresidente/ta | Sala Disci- Sala Disci- Despacho Procu-
-Congresistas plinaria de plinaria de rador/a General
(senadores/asy | Instruccién Juzgamiento | de la Nacién
representantes a | (CGD. de Servido- | (Art. 22 D.262/00)
la cdmara) Art. 101) res Publicos
-Alcalde/sa de Eleccion
Bogota. Viceprocuradu- | popylar
ria General
de la Nacién
competencia
preferente
(D.262/00.
Art. 17, par 3)
-Gobernadores | Procuraduria Procuraduria | - Recursos de ape-
Delegada de Delegada lacion y de queja
-Alcaldes/sas de | Instruccién Disciplinaria | -Impedimentos
capital departa- | (D.262/00. de Juzga- -Recusaciones
mento y distrito, | Art. 25 miento -Conflictos de
excepto Bogota | literal C) (Art. 25A, competencia
D.C. (Resolucion D.262/00)
377/22. en etapade
Naturaleza investigacion
del asunto)
- Diputados/das | Procuraduria Procuradurfa | 528 de. )
Regional de Regional de Instruccion
-Concejales Instruccion Juzgamiento
de capital de (Art. 75 literal | (Art. 75 e.n etap:ii de
departamento C, D.262/00) literal A, Juzgamiento
D.262/00)
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-Alcalde/sa Procuraduria Procurador T
o o o Sala Disciplinaria
municipal Provincial de Distrital y .
ol | . Provincial d de Juzgamiento
(no capita nstruccion rovmc!a e de Servidores
departamento) ; » Juzgamiento Publicos de
) 'TOCL_Jra ura , | Eleccion Popular*
-Concejales Distrital de Procuraduria
' Instruccuc?n j.')|str|ta'Lde * También del gra-
-Ediles (Art. 76 literal uzgamiento do de consulta del
A, D.262/00) (Art. 76A
auto de suspen-
numeral 1, iy ..
sién provisional y
D.262/00) [
sus prorrogas
en cualquier etapa

Como se muestra en el cuadro, en lo que se refiere a la competencia
para conocer en segunda instancia de las decisiones que se adop-
ten frente a los servidores publicos de eleccion popular, se tiene
que, si estas corresponden a la fase de instruccién por las procura-
durias delegadas o territoriales, el superior funcional es la Sala de
Instruccidn; si fueron proferidas en la etapa del juicio, conoce la Sala
Disciplinaria de Juzgamiento de Servidores Publicos de Elecciéon Po-
pular. Cuando se trate de la consulta de la suspensién provisional o
su prorroga, su conocimiento quedd asignado de manera exclusiva,
cualquiera sea la etapa en que se profiera, a esta ultima Sala.

El Cédigo General Disciplinario, en su articulo 263, establecié un ré-
gimen de transicién normativa seguin el cual, a la entrada en vigencia
de esa ley, los procesos en los cuales se hubiera surtido la notifica-
cion del pliego de cargos o instalado la audiencia del proceso ver-
bal, continuaran su tramite hasta finalizar bajo el procedimiento del
Cddigo Unico Disciplinario, esto es, la Ley 734 de 2002, lo que tiene
aplicacion sin perjuicio del principio de favorabilidad. En todo caso,
bajo la aplicacion de una u otra ley, la Sala Disciplinaria de Servidores
Publicos de Eleccién Popular ejerce funciones jurisdiccionales.

De conformidad con lo dispuesto en el Cddigo General Disciplinario, ar-
ticulo 238D, inciso tercero, la ejecucion de la sancidn que se profiera en
contra de los servidores publicos de eleccion popular quedara suspen-
dida hasta que se venza el término de ley para la radicacion y admision
del recurso extraordinario de revision, esto es, treinta dias después de la
ejecutoria de la decision, o hasta que lo resuelva el Consejo de Estado.
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El debate suscitado sobre las facultades sancionatorias de la
Procuraduria General de la Nacidn, respecto a la limitacion de
derechos politicos de los funcionarios publicos de eleccion po-
pular, ha permitido lograr la consolidaciéon de un régimen disci-
plinario propio, con particularidades que, si bien lo diferencian
de los demas ordenamientos juridicos, se encuentra enmarcado
en el respeto de la Convencion Interamericana de Derechos Hu-
manos. Es asi como se ratifica la competencia de este organismo
de control con facultades jurisdiccionales para realizar la inves-
tigacion y el juzgamiento de los servidores publicos, especial-
mente, los de eleccidn popular, dotando de todas las garantias
procesales la determinacidn de la responsabilidad disciplinaria
de estos funcionarios y, adicionalmente, permitiéndole restringir
los derechos politicos de quienes incumplan sus deberes legales
con la imposicién de sanciones.

Lo anterior, al considerar que el control moral establecido a tra-
vés del proceso disciplinario colombiano se instituye como pilar
fundamental del Estado, con miras a desarrollar uno de los pro-
positos primarios del constituyente de 1991: la lucha contra la
corrupcion; lo cual justifica la existencia de un érgano auténomo
que ejerza el ius puniendi sobre conductas que, si bien no se en-
cuentran tipificadas como delitos, atentan contra los principios
rectores de la funcidon publica y, por ende, son merecedoras de
la imposicién de una sancidn.

Es asi como, lejos de optar por una interpretacion literal del articulo
23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que con-
llevara el desconocimiento del andamiaje constitucional esgrimido
desde el Congreso de Angostura en 1819, el ordenamiento juridico
colombiano optd por realizar una suerte de control convencional que,
por un lado, permite mantener los antecedentes legales y constitu-
cionales que estructuran el régimen disciplinario v, por el otro, cum-
ple con el principio de pacta sunt servanda, segun el cual, los Es-
tados deben hacer todo lo posible por cumplir con las obligaciones
adquiridas en el marco de la comunidad internacional.
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APLICACION DEL CODIGO GENERAL 379
DISCIPLINARIO A LA FUERZA PUBLICA

TATIANA MORENO SHETT
AURA BETULIA FAJARDO MORENO
MONICA INES DELGADO ORTIZ

RESUMEN:

El presente articulo tiene como objetivo comprender la importancia
de la aplicacion del Codigo General Disciplinario por parte de la Pro-
curaduria General de la Nacién a los miembros de la Fuerza Publica,
partiendo del analisis normativo de la Ley 1862 de 2017, por medio
de la cual se establecen las normas de conducta del Militar Colom-
biano y se expide el Cddigo Disciplinario Militar, y la Ley 2196 de
2022, por medio de la cual se expide el estatuto disciplinario policial.
Lo anterior, atendiendo a las necesidades particulares de indagacién,
investigacion y evaluacién del proceso, en los casos especificos de
violaciones al derecho internacional humanitario, acoso laboral, y
violencia sexual con ocasién del conflicto, que puedan presentarse
cuando se trata de la indagacion de conductas presuntamente disci-
plinables cometidas por miembros de la Fuerza Publica. El resultado
de esta investigacion evidencia la concrecién de mayores garantias
en la proteccion del debido proceso, el respeto al principio de impar-
cialidad, y una mayor objetividad en el desarrollo de un juicio.

PALABRAS CLAVE:

Cddigo General Disciplinario, Fuerza Publica, Derechos Humanos.
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ABSTRACT:

This article’s main purpose is to understand and evaluate the impor-
tance that the General Disciplinary Code has to members of the pu-
blic force, in the execution of the rule of law by the Inspector Attor-
ney General. By analyzing the prerogatives of Law 1862 of 2017, and
Law 2196 of 2022; norms that rule the conduct of Colombian mili-
tary forces and establish the Policy Disciplinary Statue, the Inspector
Attorney General is able to respond to cases dealing with internatio-
nal humanitarian law violations, workplace harassment, and sexual
violence during a conflict, meeting the investigation and prosecution
standards for this kind of procedures, when committed by members
of the public force. This investigation is able to attend the foreseen
expectations and guarantees that are established in due process, im-
partiality and objectivity during a trial.

KEYWORDS:

General Disciplinary Code, Public forces, Human Rights.
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1. ANTECEDENTES: REGIMEN 381
DE LAS FUERZAS MILITARES

El régimen especial aplicable a los miembros de la Fuerza Publi-
ca estd consagrado en la Ley 1862 de 2017 que, en los casos es-
pecificamente sefalados en las normas y para miembros activos
que comentan faltas disciplinarias en razon de las funciones y
del cargo desempenado, contempla tanto el aspecto sustancial
como el procedimental.

Para entender el alcance pretendido por la Ley 1862 de 2017
debemos recordar muy someramente los antecedentes de la Ley
836 de 2003, que fue la norma que finalmente modifico.

Para el afio 2001, el Gobierno de la época presentd el proyecto
de Ley 166/01 de Camara y 161/02 Senado, “Por el cual se
expide el reglamento de régimen disciplinario para las fuerzas
militares”, luego de que la Corte Constitucional, en sentencia
C-713 del 5 de junio de 2001, declarara la inconstitucionalidad
parcial del Decreto Ley 1797 de 2000, esto es, el libro segundo
correspondiente al procedimiento aplicable, pues la Ley 200
de 2000, en el articulo 175, habia dispuesto que: «En los pro-
cesos disciplinarios que se adelanten contra los miembros de
la fuerza publica se aplicarén las normas sustantivas conteni-
das en sus respectivos estatutos disciplinarios especiales con
observancia de los principios rectores y por el procedimien-
to sefalado en este cddigo, cualquiera sea la autoridad que
adelante la investigacion.», y, claramente, el Presidente de la
Republica, aun en ejercicio de sus facultades extraordinarias,
no podia modificar lo establecido por el legislador. Asi, quedd
vigente la parte sustantiva prevista en el Decreto Ley 1797 de
2000 vy el procedimiento previsto en el Cédigo Unico Discipli-
nario —Ley 200 de 2000—.

Por su parte, la Ley 836 de 2003, no solo previé entonces la
parte sustantiva sino procedimental para los miembros de las
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Fuerzas Militares’, por tratarse de un régimen especial para los
miembros de las fuerzas.

Ahora bien, el actual Cédigo de Disciplina Militar tuvo origen en
la iniciativa gubernamental, y fue presentado por el entonces
ministro de defensa Luis Carlos Villegas (proyecto 117 de 2015
Senado — Gaceta 914 de 2015).

Por obvias razones este proyecto de Ley tenia como propdsito “Re-
formar el Régimen Disciplinario de las fuerzas militares vigente
contenido en la Ley 836 de 2003", pues en palabras del ponente
Senador Jimmy Chamorro, el poco tiempo transcurrido entre la de-
claratoria de inconstitucionalidad del libro segundo del Decreto Ley
1797 de 2000, mediante la sentencia C-713 del 5 junio de 2001, y la
presentacidn del proyecto de Ley 166 del 20 de noviembre de 2001
de Cadmara, que culmind con la expedicion de la Ley 836 de 2003,
fue muy corto y temporalmente no fue posible disefiar un régimen
disciplinario propio y adecuado como el que necesitaban las fuerzas
militares, situacion que, conforme a las explicaciones del Ministerio
de Defensa, derivé en “debilidades procedimentales que impedian el
ejercicio de un efectivo control disciplinario” que resultaron en venci-
miento de términos, prescripciones y nulidades, que son de la esen-

1 En la sentencia C-713, del 5 de junio de 2001, la Corte Constitucional pre-
cisoé lo siguiente:

“[...} Régimen Disciplinario Especial de las Fuerzas Militares. Para la jurispru-
dencia constitucional, el significado de ese régimen especial de caracter discipli-
nario estriba en la existencia de un singular conjunto normativo aplicable a los
miembros de las Fuerzas Militares, en el que se establecen las faltas, las sancio-
nes, los funcionarios competentes para imponerlas y el trémite que debe seguir el
respectivo proceso, incluido el sefialamiento de los términos, las actuaciones y los
medios de impugnacion, etc.

Régimen Disciplinario Especial de las Fuerzas Militares. Distincién del Estatuto
disciplinario general.

Se ha dicho que la diferencia especifica de este régimen especial con el estatu-
to disciplinario general para los servidores publicos consiste en la descripcidn de
las conductas constitutivas de falta disciplinaria y en el catdlogo de sanciones a
imponer, dada la indole de las funciones que estdn llamados a desempenfar los
miembros de las Fuerzas Militares, las cuales no se identifican con las de ningun
otro organismo del Estado{...}”
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cia de toda area del derecho, pero resultan desgastantes para las 383
autoridades y los operadores juridicos.

Bajo esa ldgica el proyecto y la ley misma pretendian consolidar un
marco legal amplio y suficiente que incorporara normas de conducta
y actuacion militar, fijando un marco ético con alcance a todos los
roles para la persona que escoge por profesion servir a la patria, y
establecer procedimientos agiles, efectivos y eficaces para encausar
la disciplina y restablecer la misma a través de sanciones adecuadas.

CONTENIDO DEL PROYECTO:

Consecuente con el propdsito, la ley consta de dos libros: el pri-
mero contiene las “normas de conducta y actuacion militar”, los
medios para mantener y encausar la disciplina, y el libro segun-
do, el propio “Cddigo Disciplinario Militar”.

El primer libro aborda aspectos como las normas de conducta militar,
los deberes fundamentales del militar, el comportamiento militar, la
disciplina militar, las normas de actuacién militar, las funciones del
militar, las normas de actuacion frente a la disciplina del mando, las
normas militares de conducta en relacion con los subalternos, las
normas de conducta en relacion con el Derecho Internacional Hu-
manitario, las normas de conducta en operaciones de paz, estabiliza-
cion, seguridad y ayuda humanitaria; asi como aspectos relacionados
con el encauzamiento de la disciplina, los medios para mantener y
encauzar la disciplina militar, los estimulos, entre otros.

Por su parte, el libro segundo, con una extensién mucho mayor, con-
tiene el Cddigo Disciplinario Militar. Este libro se compone de diez
titulos destinados a regular una parte general; establece un marco
de deberes, prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades y con-
flicto de intereses; regla las sanciones, asi como su aplicacion, su
graduacion; establece causales de exclusion de responsabilidad dis-
ciplinaria, aspectos sobre la extincion de la accion y la sancion y un
procedimiento disciplinario, entre otros aspectos.
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Asilas cosas, el reto principal del Cddigo de Disciplina Militar, Ley 1862
de 2017, de establecer un marco legal de conducta y actuacion ética e
instaurar procedimientos agiles, efectivos y eficaces para encausar la
disciplina y/o restablecerla superando la lentitud en los procesos que
caracterizaba la Ley 836 de 2003, a juicio de la Procuraduria General
de la Nacién, se ha cumplido cabal y satisfactoriamente.

De hecho, la dinamica procesal que se imprimio con la prevalencia
de la oralidad ha demostrado que el sistema de audiencias realiza
a plenitud como ningun otro los principios procesales, de econo-
mia, imparcialidad, direccién, publicidad, jerarquia, doble instan-
cia, integracion, investigacion integral, previstos en el capitulo |
del titulo X de la Ley 1862 de 2017.

Sobre este tema es importante resaltar que el Cédigo de Discipli-
na Militar —Ley 1862 de 2017— se anticipd a la reorganizacion
de los principios rectores que posteriormente se hizo en el Cédigo
General Disciplinario, Ley 1952 de 2019, destacando, en primer
lugar, como principio orientador de la actuacién disciplinaria, la
“dignidad humana” (resaltado de las autoras).

Consecuente con el catdlogo de normas de conducta militar,
esto es, los deberes, el comportamiento, la disciplina, la condi-
cidn, los valores, virtudes, y la probidad del militar, se definié la
antijuricidad disciplinaria militar como aquella que afecte, sin jus-
tificacién alguna, los siguientes intereses: el servicio, la probidad,
la disciplina, los fines o las funciones del Estado.

Aqui conviene destacar y precisar que el legislador considerd que en
el ambito castrense el desempefio de los servidores publicos era inte-
gral'y no solamente por el deber funcional, el cual se considera parte
del servicio y la disciplina (Gaceta 398 del 26 de mayo de 2017).

2 “Se suprime sustancial porque la antijuricidad en el régimen disciplinario militar
es preponderantemente formal. De igual forma, el deber funcional se suprime por-
que todo se integra al servicio como fundamento en las fuerzas militares, en el que
la disciplina es la esencia.
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Dentro del titulo sexto de la extincion de la accidon y la sancidn 385
se incorpord el concepto de la caducidad’ y se mantuvo el tér-

mino de prescripcidn previsto en la Ley 836 de 2003 de cinco

anos y de 12 para las faltas que afecten gravemente el Derecho

Internacional Humanitario, los cuales se interrumpen con la no-

tificacién del fallo de primera instancia’.

Entre otros aspectos, es importante sefialar que en el nuevo régi-
men se establece la definicion de las sanciones de los términos de
inhabilidad general y especial propios, a diferencia de la Ley 836,
que remitia a las disposiciones previstas en la Ley 734 de 2002.

Igualmente, contrario a lo que sucedia en la Ley 836 de 2003,
que en materia probatoria remitia a los cédigos de Procedimien-
to Penal y Civil, la Ley 1862 dispuso su propio sistema probato-
rio, como también la incorporacion de los principios que rigen la
declaratoria de las nulidades y su convalidacion (a los que habia
que remitirse en la Ley 600 de 2000).

El procedimiento de instruccidon y juzgamiento, esto es, la inda-
gacion preliminar no superior a seis meses, que culminara con
la decision de archivo y/o de citacidon a audiencia que se desa-
rrollara en una sola audiencia concentrada que se puede llevar
a cabo en varios actos.

3 Articulo 87. Caducidad. La accién disciplinaria caduca en cinco afios contados a
partir de la ocurrencia del hecho o del Ultimo suceso si es continuado por parte de la
autoridad disciplinaria competente.

4 Articulo 88. Prescripcidn. La accidon disciplinaria prescribird en cinco afios,
contados a partir del auto de apertura del proceso.

Para las faltas que afecten gravemente el Derecho Internacional Humanitario,
la prescripcion serd de doce afios. La prescripcidon de la accién empezard a
contarse para las faltas instantaneas desde el dia de la consumacién; en las
conductas de caracter permanente o continuado, desde la realizacién del Ul-
timo acto. La ejecucién de la sancidn disciplinaria prescribe en el término de
cinco afos, contados a partir de la ejecutoria del fallo.

Pardgrafo. Con la notificacidn del fallo de primera instancia se interrumpe la
prescripcion de la accidn disciplinaria, siendo la segunda instancia agotamien-
to de via gubernativa.
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Al revisar el catalogo normativo que conforma el Régimen Especial
para los Militares, se pueden encontrar varias similitudes con el nue-
vo Cddigo General Disciplinario, siendo indispensable mencionar la
utilizaciéon de los medios técnicos en el desarrollo de las etapas y la
posibilidad del nombramiento de defensores de oficio de la Defenso-
ria del Pueblo, en los casos previstos en la ley.

Entonces, es este el régimen que aplica la Procuraduria Delegada Dis-
ciplinaria de Instruccion Para la Fuerza Publica cuando se trata de la
indagacion de conductas presuntamente disciplinables cometidas por
miembros de las Fuerzas Militares; no obstante, y en atencion al prin-
cipio de integracion, consignado en los articulos 64 y 134 de la Ley
1862 de 2017, se aplican normas del Cddigo General Disciplinario
en el tramite de los procesos, como cuando se trata de la tipificacion
de faltas gravisimas que no se encuentran contempladas en la nor-
matividad especial. Por ejemplo, cuando en ejercicio de sus funciones,
incurren en conductas tipificadas como hechos delictivos dolosos. En
estos casos se utilizan las normas de la Ley 1952 de 2019.

Encontramos un primer aspecto que devela la utilizacion del CGD en el
procedimiento especial aplicable a los miembros de la Fuerza Publica.

Ahora bien, los miembros de la Fuerza Publica pueden incurrir
en comportamientos que sobrepasan el limite funcional o que,
por expresa disposicion normativa, deben investigarse con el
Cdodigo General Disciplinario o que, constituyan violaciones a
los derechos humanos; en estos eventos no se da aplicacion a la
Ley 1862 sino a la Ley 1952, para el desarrollo de la indagacidn,
investigacion y evaluacion del proceso.

Estos casos son los siguientes:
1. VIOLACIONES AL DIH:
Si bien por disposicién constitucional los miembros de la fuer-

za publica son destinatarios de un régimen especial de caracter
prestacional, penal y disciplinario, de acuerdo con las precisio-
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nes que hizo la Corte Constitucional en torno al régimen disci- 387
plinario, entre otras, en las sentencias C-620 de 1998, C-1076
de 2002 , C-431 de 2004, cuando los miembros de la Fuerza
Publica rompen el limite funcional de los deberes asignados a
ella, bien por la Constitucién o la ley, sus actos pasan de ser
legales a ilegales y se pueden configurar como conductas que
por su naturaleza pueden llegar a tener la connotacién de gra-
ves o gravisimas violaciones a los Derechos Humanos, en razon
a que ellas resultan lesivas de los valores superiores en que se
sustenta la propia Constitucidn y que a la Fuerza Publica le co-
rresponde proteger, tales como la vida, la libertad e integridad
personal, entre otros, y que, ademas, degradan el concepto de
dignidad humana, fundamento del Estado Social que nos rige.

En consecuencia, al trascender la funcion propiamente militar o
policiva, cuyo fundamento estd en los articulos 217 y 218 de la
Carta, y ante la ausencia de relacién con esta, dichos compor-
tamientos no pueden ser investigados ni juzgados con las regu-
laciones sustantivas de los regimenes especiales, sino bajo la
normatividad ordinaria, penal o disciplinaria, que para el caso
de la referencia no es otra que la Ley 1952 de 2019 o la vigente
para la época de los hechos.

2. ACOSO LABORAL:

Por disposicién expresa de la Ley 1010 de 2006, los procesos dis-
ciplinarios originados por conductas constitutivas de acoso labo-
ral son de competencia del Ministerio Publico y se aplicara el pro-
cedimiento previsto en el Cédigo Disciplinario Unico, hoy Cddigo
General Disciplinario. Veamos:

@ “Articulo 12. Competencia. Corresponde a los jue-
ces de trabajo con jurisdiccién en el lugar de los
hechos adoptar las medidas sancionatorias que
prevé el articulo 10 de la presente Ley, cuando las
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388 victimas del acoso sean trabajadores o empleados
particulares.

Cuando la victima del acoso laboral sea un servidor
publico, la competencia para conocer de la falta disci-
plinaria corresponde al Ministerio Publico o a las Salas
Jurisdiccional Disciplinaria de los Consejos Superior y
Seccionales de la Judicatura, conforme a las compe-
tencias que senala la ley.

Articulo 13. Procedimiento sancionatorio. Para la im-
posicién de las sanciones que trata la presente Ley,
se seguira el siguiente procedimiento:

Cuando la competencia para la sancidén correspon-
diere al Ministerio Publico, se aplicard el procedi-

miento previsto en el Cédigo Disciplinario Unico {...}" Q

Asi las cosas, las quejas relacionadas con presuntos hechos de acoso
laboral se tramitan bajo la ritualidad del Cédigo General Disciplina-
rio, por disposicion legal expresa, a pesar de que el servidor publico
investigado esté cobijado por sus funciones de un régimen especial,
como en el caso de los integrantes de la fuerza publica.

3. VIOLENCIA SEXUAL CON OCASION DEL CONFLICTO:

Cuando no exista relacion alguna entre la conducta por la cual se
investigan los miembros de las fuerzas militares y las acciones inhe-
rentes a la funcion publica que por mandato constitucional y legal
deben cumplir, sino que la conducta se cometid con un propdsito cri-
minal, no se le puede aplicar el régimen especial disciplinario previs-
toen lalLey 1862 de 2017.

Lo anterior tiene como sustento legal vy jurisprudencial el paragra-
fo 1 del articulo 13 de la Ley 1719 de 2014, entre otras sentencias,

Pensamiento Disciplinario



en la C-620 de 4 de noviembre de 1998’ y en la C-053 de 30 de 389
mayo de 2018°, cuando se retinen los requisitos que determinan que

5 “f..}Régimen Disciplinario Especial de Miembros de la Fuerza Publica. Solo pueden
comprender regulaciones intimamente vinculadas con objeto especifico. Los criterios
jurisprudenciales citados son predicables de los apartes acusados de los articulos 5°
y 177 del C.D.U., por cuanto estos preceptos, al hacer referencia directa al alcance
y vigencia de los regimenes especiales disciplinarios de la fuerza publica, estan en
intima conexidn con el contenido del articulo 175 (Ibidem) que limita la aplicacidn
de los estatutos propios de los militares y policias al aspecto sustancial, remitiendo,
para efectos del tramite procesal, a los principios rectores y al procedimiento general
contenido en el C.D.U. Sin embargo, los regimenes especiales disciplinarios solo pue-
den comprender las regulaciones intimamente vinculadas con su objeto especifico.
Para la Corte es claro que, en el caso bajo examen, conductas que trasciendan
la funcidn propiamente militar o policiva, por carecer de relacion directa con el
servicio, no podran quedar cobijadas 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” (resaltado ajeno al texto citado).

6 17.En lo que respecta al régimen disciplinario, es importante destacar que esta
Corporacidn, en anteriores oportunidades, ha definido la naturaleza de ese régi-
men y los limites que tienen el Legislador al momento de disefiar, tanto su parte
sustantiva como procedimental. De manera general, esta Corte ha considerado
que la principal diferencia que tiene, o debe tener, el régimen disciplinario propio
de las Fuerzas Militares, respecto del aplicable a los demads servidores publicos,
estd relacionada con la identificacidon de las faltas y las sanciones correspondien-
tes a los militares, que se justifican ademas en la especialidad de la funcién cons-
titucional que los mismos cumplen.

18. De lo anterior, como regla general, se puede desprender que el Legislador debe
establecer un régimen sustancial diferenciado en el cual se precise el catdlogo de
faltas y sanciones bajo las cuales van a ser juzgados los militares. Segun la sentencia
C-310 de 1997, “lo que en verdad diferencia los estatutos disciplinarios de las fuer-
zas militares y de la policia nacional frente a los demds regimenes de esta clase es la
descripcion de las faltas en que pueden incurrir sus miembros y las sanciones que se
les pueden imponer, precisamente por la indole de las funciones que estdn llamados a
ejecutar, las que no se identifican con las de ningun otro organismo estatal”.

Aunado a lo anterior, para esta Corporacion es claro que el régimen disciplinario es-
pecial de las Fuerzas Militares no puede incluir cualquier tipo de falta, sino Unica-
mente aquellas relacionadas con la funcién militar, es decir, aquellas cuya comisién
afecta directamente el servicio publico encomendado a tales Fuerzas. Este es uno
de los principales limites a la potestad del Congreso en esta materia. Al respecto,
esta Corte, en sentencia C-620 de 1998, indicd: “{...} los regimenes especiales dis-
ciplinarios solo pueden comprender las regulaciones intimamente vinculadas con su
objeto especifico. Para la Corte es claro que, en el caso bajo examen, conductas que
trasciendan la funcidn propiamente militar o policiva, por carecer de relacion directa
con el servicio, no podran quedar cobijadas dentro de las indicadas regulaciones”.
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los hechos ocurrieron en el marco del conflicto armado interno o no
internacional donde la fuerza publica es uno de los actores, por lo
tanto los procesos disciplinarios derivados de este tipo de conductas
deben adelantarse por el Cédigo Disciplinario Unico, hoy Cédigo Ge-
neral Disciplinario, como se ve a continuacion:

@ “Articulo 13. Derechos y garantias para las victimas de
violencia sexual. Las victimas de violencia sexual, sin
perjuicio de los derechos, garantias y medidas esta-
blecidos en los articulos 11y 14, y el Capitulo IV del Ti-
tulo IV de la Ley 906 de 2000; en los articulos 8, 19, 20,
21y 22 de la Ley 1257 de 2008; en los articulos 35, 36,
38, 39, 40, 41, 42, 43, 44,52, 53, 54, 69,132, 135, 136, 137,
139, 140, 149, 150, 151, 181, 182, 183, 184, 186, 187, 188, 190,
191 de la Ley 1448 de 2011; en el articulo 54 de la Ley
1438 de 2011; en el articulo 15 de la Ley 360 de 1997,
en los articulos 192, 193, 194, 195, 196, 197,198 de la Ley
1098 de 2006 y demas disposiciones que las modifi-
guen o adicionen, tienen derecho a: (...)

Paragrafo 1°. Los funcionarios publicos que en el de-
sarrollo del proceso penal o cualquier otro tipo de
actuacion jurisdiccional o administrativa incumplan
sus obligaciones respecto de la garantia de los dere-
chos de las victimas de violencia sexual, responderan
ante los Tribunales y Juzgados competentes, y ante
las autoridades disciplinarias por dichas conductas.

El Ministerio Publico vigilara el cumplimiento de los
derechos de las victimas de violencia sexual de ma-
nera prioritaria. Las investigaciones sobre presuntas
faltas disciplinarias se adelantaran a través del proce-
dimiento verbal establecido en el Capitulo 1 del Titulo

Xl del Cédigo Disciplinario Unico”. Q
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En tal sentido, en cumplimiento a los principios de la prevalencia de la 391
justicia, la efectividad del derecho sustantivo y la busqueda de la ver-

dad material, en armonia con los derechos de las victimas de violencia

sexual, con ocasion del conflicto armado previsto en el articulo 13 de

la Ley 1719 de 2014, en estos casos se deben aplicar las disposicio-

nes sustantivas y procesales previstas en el CGD y/o las normas que

las modifiquen o remplacen, toda vez que estamos frente a conductas

que trascienden la funcidn militar por carecer de relacion directa con

el servicio, como lo son las graves violaciones a los Derechos Huma-

nos y/o las infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

Cuando se trata de estos casos, entonces, el procedimiento utilizado
es el contemplado en el CGD v, a diferencia de lo establecido en la
Ley 1862, se cuenta con las dos etapas en la instruccion de los pro-
cesos, esto es, indagacidn previa e investigacion, la cual terminard
con la formulacion de cargos o el archivo.

En este punto es necesario indicar que, en atencién a las recomenda-
ciones de la CIDH, y en cumplimiento de la sentencia en el caso Petro
Urrego contra el Estado Colombiano, se expidié la Ley 2094 de 29 de
junio de 2021: “Por medio de la cual se reforma la ley 1952 de 2019 y
se dictan otras disposiciones”, que establece, entre otros aspectos, la
separacion de funciones entre instruccion y juzgamiento.

Para entender el tema de los sistemas procesales es necesario refe-
rirnos a la decisidn de la Corte Constitucional, C- 401 de 2013, enla
que realiza un estudio sobre los diferentes esquemas procesales asi:

@ “6.1. Busqueda de la verdad como valor, principio y derecho
constitucional

Los articulos 229 y 230 de la Carta garantizan el dere-
cho de todas las personas para acceder a la adminis-
tracion de justicia y obtener una sentencia de acuerdo
con la ley y la Constitucién. Con esto, la Carta enco-
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mendo la funcidn de administrar justicia fundamen-
talmente a los jueces y, excepcionalmente, a ciertas
autoridades publicasy a los particulares. Para la Corte,
la busqueda y realizacidén de la justicia es una funcién
primordial para el Estado de Derecho y estructural en
el Estado Social y Democratico.

Aunqgue es clara la relacion existente entre verdad y jus-
ticiay el deber estatal de buscar la primera para concre-
tar la segunda, la manera de encontrarlas o los méto-
dos utilizados para lograr la sentencia verdadera y justa
no ha sido un tema pacifico ni undnime en la doctrina.

Por lo anterior, se han disefiado cuatro modelos de
esgquemas procesales, a saber:

i) El sistema dispositivo, en el cual corresponde a las
partes iniciar el proceso con el planteamiento de los
hechos y normas juridicas que seran objeto de analisis
judicial, impulsarlo mediante la intervencion activa en
las actuaciones judiciales y aportar todos los elemen-
tos probatorios al proceso.

ii) El sistema inquisitivo, en el que corresponde al
juez la investigacién y juzgamiento de las conduc-
tas reprochables penalmente, por lo que puede ad-
vertirse que la busqueda de la verdad y la justicia es
una clara responsabilidad judicial.

Segun Devis Echandia “para que triunfe la verdad, para
gue obtenga el fin de interés publico del proceso y no
sea este una aventura incierta cuyo resultado dependa
de la habilidad de los abogados litigantes, es indispen-
sable que,ademas de la libre apreciacion de las pruebas,
el juez siempre disponga de facultades inquisitivas para
allegar las que, conforme su leal saber y entender, consi-
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dere conveniente al esclarecimiento de los hechos que 393
las partes alegan (afirman o niegan). Solo asi se obten-

dra laigualdad de las partes en el procesoy la verdadera

democracia en la justicia”.

iii) Sistemas con tendencia acusatoria, en los cuales se
distinguen y separan las etapas cognoscitiva y valorati-
va del hecho, por lo que la busqueda de la verdad de lo
sucedido no estd a cargo del juez y, con base en ella, a
él corresponde hacer justicia en el caso concreto.

iv) Los sistemas mixtos en que toman elementos
de los dos esquemas extremos, por lo que la lucha
contra la impunidad, la busqueda de la verdad y la
realizacién de la justicia material son responsabili-
dades compartidas entre autoridades judiciales y
administrativas.

Asi las cosas, sin dnimo de definir cudl es la posicidn
doctrinaria acertada, desde la perspectiva constitucio-
nal solo puede realizarse la justicia material, cuando el
proceso se dirige a encontrar la verdad factica o, por lo
menos, cuando la decisién judicial se acerca a ella, pues
la aproximacién a la verdad es un fin, un principio y un
derecho constitucional que se impone a las autoridades
y a los particulares que se encuentran en el proceso.

Es asi como, en la sentencia C-396 de 2007, la Cor-
te Constitucional consideré que “es razonable en-
tender que al legislador corresponde disefar el es-
guema procesal que considera adecuado para la
busqueda de la verdad y para concretar la imparcia-
lidad, pues los dos son conceptos tan amplios que

su concrecién corresponde al legislador™”. @

7 Corte Constitucional C-401 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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En consonancia con lo expresado por la Corte, y respecto a la di-
visidn de roles, es preciso exponer las generalidades de los mo-
delos inquisitivo y acusatorio, que son los sistemas procesales
gue han tenido aplicacién en el derecho disciplinario nacional.

De acuerdo con la anterior normatividad disciplinaria, era el sis-
tema inquisitivo el que regia en la Procuraduria General de la
Nacién. De acuerdo con la autora Victoria Amanda Preciado Bur-
gos, podemos sefalar las caracteristicas del sistema inquisitivo:

@ “Es asi como, el proceso disciplinario en Colombia

se desarrolla bajo el esquema procesal Inquisitivo,
en donde la investigacién, formulacién de cargos
y juzgamiento reside en una misma autoridad dis-
ciplinaria, lo que significa que la carga de la prue-
ba es del Estado, correspondiéndole investigar,
producir la prueba y encontrar el hecho. Las fun-
ciones de acusacién y juzgamiento se encuentran
unificadas, la autoridad que formula cargos es la

misma que juzga”. Q

Esto es, en el sistema inquisitivo se observa la concentracion de las
funciones de acusar y juzgar en un mismo funcionario.

Ahora bien, el sistema acusatorio tiene una estructura tripartita
en la que existe un acusador, un acusado y un juez. En tal senti-
do, en el modelo acusatorio se cuenta con una clara separacion
de las facultades de investigacion y juzgamiento, la cual se ve
claramente consagrada en la Ley 2094 de 2021.

Con su expedicidn, el derecho disciplinario colombiano sufrié un
impacto por el cambio de modelo procesal inquisitivo al acusa-
torio, donde prima la division de roles en garantia del principio
de imparcialidad del funcionario instructor.
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Es importante indicar que, si bien la Ley 1862 de 2017 preserva 395
el modelo inquisitivo (por su semejanza con el contenido de la
Ley 1952 de 2019), las actuaciones disciplinarias que cursan en
la Procuraduria General de la Nacién a la entrada en vigencia
de la Ley 2094 de 29 de junio de 2021, cambiaron al modelo
acusatorio lo que se expresd mediante la expedicidn del Decreto
Ley 1851 de 24 de diciembre de 2021, que modifico el Decreto
Ley 262 de 22 de febrero de 2000, contentivo de la estructura
y organizacion al interior de la entidad, distribuyendo las pro-
curadurias disciplinarias para darles funciones de instruccion y
juzgamiento dentro de sus respectivas competencias, acorde a
lo dispuesto en la Resolucion No. 150 de 12 de mayo de 2022 y
la Resolucion 377 de 9 de noviembre de 2022.

Asi, la Procuraduria Delegada Disciplinaria de Instruccion para
la Fuerza Publica cumple funciones de investigacion y realiza la
evaluacién de hechos y pruebas, de acuerdo con la cual emite
citaciones a audiencias, cuando se trata de casos adelantados
con la ley 1862, o formula cargos, si el procedimiento aplicable
es el consignado en la ley 1962 de 2019, modificada por la
2094 de 2021; luego de esto, y cumplida en debida forma la
notificacion de la decisidn, remite la actuacidn a las Delegadas
de Juzgamiento para el tramite respectivo, sin distincion del
sujeto disciplinable.

Como se sefiald, la norma especial aplicable a los miembros de la
Fuerza Publica, Ley 1862 de 2017, no contempla esta separacion
de funciones. Quien profiere la citacion a audiencia desarrolla la
etapa de juicio, por lo que resulta aconsejable que internamente
las dependencias que tienen a cargo el Control Interno Disciplina-
rio en las instituciones que la integran, estudien la posibilidad de
modificar el régimen de competencias interno y normas de funcio-
namiento, en aras de garantizar la transparencia, imparcialidad y
demas principios rectores de la funcién administrativa y discipli-
naria mediante la separacién de la instruccidon y juzgamiento en
las actuaciones que cursen a su cargo.
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Lo anterior debido a que es evidente que las medidas adoptadas
por la Procuraduria General de la Nacién resultan mas garantis-
tas para los disciplinables, en razén a que se protege el debido
proceso, se respeta el principio de imparcialidad y existe mayor
objetividad al momento de adelantarse un juicio y proferir un
fallo que ponga fin a esa etapa.

2. DEL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA POLICIA
NACIONAL Y LA CONTRIBUCION DE LA PGN

Por medio de la Ley 2196 de 18 de enero de 2022, se sanciond el
Estatuto Disciplinario Policial, norma que entré en vigencia el 29
de marzo del presente afio y derogd la Ley 1015 de 7 de febre-
ro de 2006, anterior régimen disciplinario para la Policia Nacional,
legislacién encaminada a dar cumplimiento a los estandares con-
vencionales en la materia y a las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Vale la pena precisar que la nueva disposicién tiene ochenta y cinco
articulos elaborados con la participacion activa de la PGN, teniendo
en cuenta las leyes 1952 de 2019y 2094 de 2021, donde ademas se
observa la especialidad y particularidad propia del régimen de la Po-
licia Nacional, con un estudio profundo de la naturaleza del servicio,
a la luz de la relacion especial de sujecién intensificada, con plena ga-
rantia y eficacia del ejercicio del derecho disciplinario en este campo.
La estructura de la norma se compone de dos libros: el primero, re-
ferido a la parte general, y el segundo al procedimiento. Dentro del
primero se encuentran los principios y normas rectoras, el ambito de
aplicacidn, las definiciones propias de la disciplina castrense, los me-
dios para encauzar la disciplina policial y el comportamiento perso-
nal, la regulacidn propia al sistema de garantias para la formulacion
consulta y seguimiento ciudadano, la extincion de la accion discipli-
naria, las faltas y sanciones, con un titulo especial para reglamentar
las sanciones de los auxiliares de Policia y las reglas de competencia.
Por su parte, el libro segundo regula el procedimiento, la figura de la
suspension provisional, el régimen de transicidn y vigencia.

Pensamiento Disciplinario



La nueva reglamentacién incluyd varios aspectos novedosos, como 397
son: la division de roles, el mantenimiento expreso en cabeza de la

Procuraduria General de la Nacion del ejercicio del poder disciplinario

preferente en materia de derechos humanos, el papel de la ciudada-

nia en las investigaciones, observancia a lo ordenado en la sentencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Petro

Urrego vs. Colombia, que data del 8 de julio de 2020, y también de

las recomendaciones que hizo la Comision Interamericana de Dere-

chos Humanos frente a la protesta social.

Es importante resaltar, en el tema de la division de roles, la modifi-
cacion de la estructura funcional de las competencias disciplinarias
en la institucidn frente a la instruccion y juzgamiento, la cual quedd
conformada de la siguiente forma:

INSPECTOR GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL

o Juzgamiento de faltas de oficiales superiores en los grados
de teniente coronel y coronel.

o Segunda instancia de las decisiones del Jefe de Procesos
Disciplinarios de la Inspeccion.
Poder prevalente de actuacion en etapa de juzgamiento.
Competencia residual.

DIRECTOR GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL

o Segunda instancia de las decisiones proferidas por el Ins-
pector General y el Subinspector General.

JEFE DE INSTRUCCION DE PROCESOS
DISCIPLINARIOS DE PRIMERA INSTANCIA

Instruccion de faltas de oficiales superiores en el grado de mayor.
Segunda instancia de las decisiones de los inspectores de-
legados de region y especial de instruccion.
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JEFE DE PROCESOS DISCIPLINARIOS
DE LA INSPECCION GENERAL

o Juzgamiento de las faltas de oficiales superiores en el
grado de mayor.

o Segunda instancia de las decisiones de los inspectores de-
legados de regién y especial de juzgamiento.

INSPECCION DELEGADA DE REGION JUZGAMIENTO

o Primera instancia de faltas cometidas por los oficiales
subalternos en su jurisdiccion.

o Segunda instancia de las decisiones de los Jefes de las
Oficinas de Control Interno Disciplinario de juzgamien-
to de su Jurisdiccion.

SUBINSPECTOR GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL

o Instruccidn de faltas de oficiales superiores en los grados de
teniente coronel y coronel.

o Segunda instancia de las decisiones del Jefe de Instruccion
de Procesos Disciplinarios de primera instancia.

o Poder prevalente de actuacidn en etapa de instruccion.

OFICINAS DE CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO
DIRECCION GENERAL INSTRUCCION — JUZGAMIENTO

o Primera Instancia de instruccidn y juzgamiento de las faltas co-
metidas en Bogota por el personal del nivel Ejecutivo, Subofi-
ciales, Agentes, Patrulleros de Policia y Auxiliares adscritos a la
sede principal de la Direccién General y Subdireccién General,
Inspeccidn General, direccidn y oficinas asesoras.

o Elpersonal del hnumeral anterior que se encuentre en comision ante
organismos adscritos o vinculados a la administracién publica.
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INSPECCION DELEGADA DE REGION

o Primera instancia de faltas cometidas por los oficiales
subalternos en su jurisdiccion.

o Segunda instancia de las decisiones de las Oficinas
de Control Interno Disciplinario de su Jurisdiccion.

INSPECCION DELEGADA ESPECIAL DE LA DIRECCION
GENERAL INSTRUCCION Y JUZGAMIENTO

o Primera instancia en instruccién y juzgamiento de las
faltas cometidas en Bogota por oficiales subalternos
adscritos a la sede principal de la Direccién General,
Inspeccion General, Direccion y Oficinas Asesoras.

o Primerainstancia en etapa de instruccion y juzgamiento
de las faltas cometidas en Bogota por los oficiales sub-
alternos que se encuentren en comision ante organis-
mos adscritos o vinculados a la administracion publica.

o Segunda instancia de las decisiones de las Oficinas
de Control Interno Disciplinario de su Jurisdiccion.

o Enlos demas casos se dara aplicacion al factor territorial.

INSPECCION DELEGADA RE@ION METROPOLITANA
DE SABANA INSTRUCCION Y JUZGAMIENTO

o Primera instancia de las faltas cometidas por oficia-
les subalternos en la jurisdiccidon de la Region Me-
tropolitana de la Sabana.

o Segunda instancia de las decisiones proferidas por
las oficinas de Control Disciplinario Interno de la ju-
risdiccion de la Regidn Metropolitana de la Sabana.

Pensamiento Disciplinario

399




OFICINAS DE CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO
DE LA REGION METROPOLITANA DE LA SABANA

o Primerainstancia en instruccion y juzgamiento de las fal-
tas cometidas en su jurisdiccion por el personal del nivel
ejecutivo, suboficiales, agentes, patrulleros de policia y
quienes presten el servicio militar.

OFICINAS DE CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO DE POLI-
CIAS METROPOLITANAS Y DEPARTAMENTOS DE POLICIA

o Primera Instancia de instruccion y juzgamiento, conforme
a la jurisdiccién que disponga la estructura de la inspec-
cién general, faltas cometidas por el personal nivel ejecu-
tivo, suboficiales, agentes, patrulleros y auxiliares.
\ J

Es necesario resaltar que el procedimiento aplicable a los des-
tinatarios de la ley es el contenido en la norma procedimental
vigente para los servidores publicos, para el caso las leyes 1952
de 2019 y 2094 de 2021. Entretanto senalé que las faltas dis-
ciplinarias que constituyan violaciones al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos seran competencia de la Procuraduria
General de la Nacion.

No es de menor importancia la participacion de la ciudadania
mediante la creaciéon de mecanismos que les permitiran radicar,
consultar y hacer seguimiento en linea a las peticiones o quejas
presentadas a la institucidn policial. Adicionalmente, se cred un
espacio con participacion del personero como representantes de
la ciudadania y la figura de la supervision en materia disciplina-
ria donde los ciudadanos, organizaciones o entidades, tienen la
posibilidad de solicitar informacién sobre la gestidn disciplinaria,
dotando de facultades de vigilancia administrativa a la Procu-
raduria General de la Nacion, salvaguardando los derechos a la
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intimidad de las personas bajo las limitaciones que impone la 401
condicion de servidor publico.

Ahora bien, en lo que respecta a los procesos que adelanta la
Procuraduria Delegada Disciplinaria para la Fuerza Publica, la
clasificacion y descripcion de la falta, la calificacion de su grave-
dad, asi como el tipo de sancion que genera, se aplica la norma
especial referida, mientras que el procedimiento disciplinario se
adelanta conforme a los lineamientos establecidos en la Ley
1952 de 20109.

Por tal razén, en los procesos que se llevan contra miembros
de la Policia Nacional, la competencia de la Delegada para la
Fuerza Publica llega hasta la notificacién debida del pliego de
cargos formulado, luego de lo cual se remite a las Delegadas de
Juzgamiento, para que se adelante el tramite respectivo.

La Procuraduria Delegada Disciplinaria para la Fuerza Publica
tiene competencia en razon a la calidad del sujeto disciplinable,
consignada en el Articulo 25 del Decreto Ley 262 de 2000, mo-
dificado por el Decreto 1851 de 2021 y las Resoluciones 150
de 2021 y 377 de 9 de noviembre de 2022, contra oficiales su-
periores de la Fuerza Publica.

Para mayor entendimiento, es importante recordar que el arti-
culo 2 de la Ley 1792 de 2016, por medio del cual se modifican
algunos articulos de los Decretos Ley 1790 y 1791 de 2000,
dispone la siguiente jerarquia y equivalencia de los oficiales y
suboficiales de la fuerza publica:

EJERCITO, FUERZA AEREA Y POLICIA NACIONAL
e Oficiales Generales: General, Mayor General y Brigadier General.

e Oficiales Superiores: Coronel, Teniente Coronel, Mayor.
e Oficiales Subalternos: Capitan, Teniente y Subteniente.
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e Oficiales de Insignia: Almirante, Vicealmirante, Contraalmirante.

e Oficiales Superiores: Capitan de Navio, Capitan de Fragata,
Capitan de Corbeta.

e Oficiales Subalternos: Teniente de Navio, Teniente de Fragata,
Teniente de Corbeta.

Son estos los principales aspectos de interés del régimen disci-
plinario de los miembros de la Fuerza Publica, asi como la com-
petencia que ejerce la Procuraduria Delegada Disciplinaria para
la Fuerza Publica.
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