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JUSTIFICACION

as modificaciones a la normatividad disciplinaria vigente (Coédigo
LUnico Disciplinario - Ley 734 de 2002) llevadas a cabo por el legislati-
vo el presente ano, responden a diferentes aspectos que los operadores
judiciales en la materia han identificado en relacion coherencia y efica-
cia del sistema juridico.

A lo largo de la practica juridica, se ha podido identificar una carencia
de unidad sustancial, ademas de lagunas y vacios normativos respecto a
situaciones especificas, lo que ha incitado un uso excesivo de la practica de
analogia con base en otras especialidades del derecho. Asi, en primer lugar,
se ha afectado el principio de autonomia del derecho disciplinario y, en se-
gundo lugar, se ha generado una suerte de inseguridad juridica.

Tal vez la falta de técnica legislativa en la materia ha sido un factor im-
portante en la generacion de un escenario con las vicisitudes referidas con
anterioridad. Por tal motivo, es con mayor razon que el operador juridico
debe ser un gran conocedor de la especialidad para promover las inter-
pretaciones correctas en la materia y su adecuada aplicacion a la realidad
juridica del pais.

Otro asunto en virtud del cual se ha producido una cantidad de desequi-
librios e inconvenientes en el correcto funcionamiento de la administracion
de justicia y su consecuente desarrollo es la congestion judicial. En algu-
nos casos, el operador judicial no cuenta con herramientas suficientes pa-
ra contribuir con la celeridad en la gestion judicial, sin embargo, en otras
ocasiones el sistema se ve opacado, pues el aparato judicial no cuenta con
la estructura e infraestructura necesarias para poner en marcha planes de
descongestion y sobre todo en el escenario de la justicia oral.
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Los anteriores son algunos de los planteamientos que promovieron el
cambio legislativo en cuestion. Es asi que es menester responder interro-
gantes como: ;Cual es la razon principal de dicho cambio?; ;qué necesida-
des va a suplir el nuevo Coédigo General Disciplinario?; ;qué consecuencias
va a producir en la realidad juridica del pais?; ;el cambio fue realmente inte-
gral? y mas aun, ;era necesaria la derogacion del Cogido Unico Disciplinario
(Ley 734 de 2002, modificada por la Ley 1474 de 2011)?

No obstante, desde lo anterior puede afirmarse que si bien se buscaba
una reforma sustancial con la Ley 1952 de 2019, de un analisis comparativo y
sistematico entre esta ultima y el régimen antecesor puede concluirse que
los cambios aplicados no fueron lo sustancialmente novedosos como para
gue ameritaran una llamada “reforma integral del estatuto disciplinario”.

De manera general, puede decirse que la reforma en cuestion estuvo
encaminada hacia la mejora de aspectos como la agilidad y celeridad en
el sistema judicial, también buscando mayor autonomia en materia disci-
plinaria frente a otras ramas del derecho. Asi, entre otras cosas, se produje-
ron cambios normativos para la intromision de una maxima expresion de
la oralidad, hubo una nueva tipificacion de faltas y sanciones, y se busco
incorporar en un texto legislativo los cambios de la jurisprudencia y las de-
cisiones (aun de tipo internacional) que se habian criticado o cuestionado
disciplinariamente.

Extiendo un grato agradecimiento a los jueces del Consejo Superior de
la Judicatura que contribuyeron con sus criticas y sugerencias a la estruc-
turacion del presente proyecto académico, asi como a la misma Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla (EJRLB) por los aportes practicos y tedricos
brindados en el avance de los temas que aqui se citan.
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PRESENTACION DEL MODULO

La expedicion de la Ley 1952 de 2019 genera un espacio propicio para una
aplicacion sustancial idonea y eficaz en la realidad juridica del pais de los
cambios medulares generados por el nuevo régimen disciplinario. Asimis-
Mo, se puede contribuir con la unificacion de criterios de interpretacion
del nuevo procedimiento conforme a los marcos legales y constituciona-
les aplicables, buscando evitar situaciones contradictorias al interior del
ordenamiento juridico.

En sentido similar, al concebirse una metodologia enfocada en la resolu-
cion de casos con base en el nuevo régimen, ademas de familiarizar al usua-
rio con el nuevo instrumento normativo, se pretende generar aptitudes que
permitan un adecuado manejo de la normatividad aplicable en cada caso
concreto para asi evitar diferencias sustanciales en decisiones cuyos presu-
puestos facticos son muy similares a otros casos.

Ahora bien, lo que se busca con el presente modulo es el planteamien-
to de los cambios mas representativos de la Ley 734 de 2002 respecto al
nuevo Codigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), asi como sus prin-
cipales repercusiones en la practica juridica. En sentido similar, se estable-
ceran las ventajas y beneficios del nuevo régimen en relacion con la bus-
gueda de la excelencia del derecho disciplinario, con base en la correcta
imparticion de justicia y la satisfaccion de los fines del Estado, que consti-
tuyen en ultimas el objeto central que pretende salvaguardar la presente
area del derecho.

Mas adelante se hara una breve enunciacion de los temas que serviran
como estructura central del texto, para indicar si hubo cambios concretos
en cada materia en lo referente al transito legislativo. Un estudio intenso,
fortalecedor y direccional en los aspectos sustanciales y procesales mas
relevantes para el ejercicio del derecho disciplinario sera el enfoque del
presente, con miras al analisis de los aspectos mas importantes para tener
en cuenta por parte de quienes administran justicia.



De igual forma, a lo largo del presente modulo, se procurara desarrollar
las necesidades mejor identificadas por parte de los operadores judiciales
tales como el ambito de aplicacion del nuevo Codigo General Disciplina-
rio, la correcta determinacion de los sujetos disciplinables, la valoracion y
Mmaterializacion de principios constitucionales en la practica juridica dis-
ciplinaria, la determinacion de asuntos problematicos en relacion con la
interpretacion procedimental, entre otros aspectos relevantes para una
adecuada comprension de la nueva legislacion disciplinaria.
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UNIDAD1

Oe

OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

Analizar los cambios mas significativos con la introduccion del nue-
vo Codigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019) y sus principales
implicaciones

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Presentar los aspectos novedosos en materia probatoria en el
régimen disciplinario;

2. Estructurar el nuevo procedimiento unificado del Cédigo Ge-

neral Disciplinario;

3. Definir las categorias dogmaticas del derecho disciplinario y
sus cambios mas importantes;

4. Establecer los desarrollos en lo que respecta al principio de fa-

vorabilidad en el nuevo régimen disciplinario;

5. Relatar el tratamiento del principio de autonomia en la nueva
Ley 1952 de 2019.
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MAPA CONCEPTUAL DEL MODULO

DERECHO
DISCIPLINARIO
DEL SERVIDOR

JUDICIAL

UNIDAD1.

Novedad
probatoria en
materia
disciplinaria

UNIDAD 2.
Procedimiento
unificado de la
Ley 1952 de
2019

UNIDAD 3.
Dogmatica
disciplinaria

UNIDAD 4.
Avances del
principio de
favorabilidad
enlaley1952
de 2019

UNIDAD 5.
Principio de
autonomia

disciplinariaen
laLey1952de
2019

Se estableceran principales
novedades que el nuevo
Cédigo General Disciplinario
introdujo en materia de
pruebas.

Se determinaran las bases
principales que dieron lugar a
un procedimiento unificadoy

su aplicacién a la realidad

juridica.

Se hara un recuento de las
categorias dogmaticas del
derecho disciplinarioy se
indicara cémo se entienden
actualmente.

Se ilustrara la importancia
del principio de favorabilidad
en la materia de manera que
se fomente su adecuada
aplicacion.

Se esbozaran puntos a favory
en contra de la autonomia del
derecho disciplinario para que
el lector analice los posibles
extremos y realidades de
dicho principio.



1.

Oe

NOVEDAD PROBATORIA EN MATERIA DISCIPLINARIA

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD

El tema probatorio se erige como uno de los aspectos fundamenta-
les en todo el derecho, ya que contiene requisitos que deben satis-
facerse a la hora de aplicar el derecho.

La presente unidad busca desarrollar aspectos trascendentales del
funcionamiento de la prueba en el derecho disciplinario, sobre todo
a la hora de sancionar.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, las personas par-
ticipantes de esta lectura afianzaran y concluiran los siguien-
tes puntos:

1. Comprenderan que la confesion se erige como un medio
de prueba fundamental en el Derecho Disciplinario;

2. Se percataran que el peritaje y la inspeccion disciplinaria
conllevan ciertas vicisitudes que son menester tratar con
cautela;

3. Comprenderan que al igual que existe un derecho proce-
sal disciplinario, podemos encontrar también un derecho
probatorio disciplinario;

4. Comprenderan que las pruebas en materia disciplinaria
no se estructuran necesariamente dentro de un catalogo
cerrado;

15



5. Entenderan cual tipo de prueba es el indicio en el proceso
disciplinario y su importancia;

6. Conoceran de la importancia de la prueba digital en nues-
Oe tros dias;

7. Conoceran de los desarrollos sobre el principio de exclu-
sion probatoria en materia disciplinaria.

MAPA CONCEPTUAL UNIDAD 1

Algunos cuestionamientos al tratamiento
de la confesion

Confesion como medio probatorio

Peritacion en materia disciplinariay
diferencias con el perito técnico

Innovaciones en materia de inspeccion
disciplinaria

Unidad 1.

Novedad . . .
Tratamiento de la prueba testimonial

probatoria en
materia
disciplinaria

¢(Es realmente el indicio un medio probatorio
en materia disciplinaria?

Prueba digital. ;Es una prueba de caracter
documental?

Principio de exclusion de la prueba

Prueba digital

16



11. ALGUNOS CUESTIONAMIENTOS AL
TRATAMIENTO DE LA CONFESION

A partir de la expedicion del Codigo General del Proceso Ley 1263 de
2012 se impartieron las directrices del derecho probatorio general colom-
biano, aplicable directa o subsidiariamente en toda la rama judicial, por lo
gue se dispusieron los medios probatorios que podian ser utilizados en el
proceso judicial'.

Dentro de dichos medios probatorios se encuentran el peritaje, la prue-
ba documental, el juramento estimatorio, el interrogatorio de parte, el in-
terrogatorio de un tercero, la inspeccion judicial y la confesion (articulo 165
del Coédigo General del Proceso).

En el mencionado acapite es pertinente detenerse en la confesion an-
teriormente llamada la prueba reina del proceso judicial, que, sin embar-
go, en las actuaciones disciplinarias debiera tener una fuerza imperante,
ya que la situacion en la cual el sujeto disciplinable confiesa la falta que
cometio produce una serie de efectos de caracter juridico y apoya el prin-
cipio de celeridad y economia procesal.

Pues bien, el tratadista Azula Camacho define la confesién comao:

[..]ladeclaracion, en su acepcioén corriente o general, es la mani-
festacion que una persona hace sobre una determinada cuestion
o situacion. Desde el punto de vista juridico tiene trascendencia
en el proceso y puede provenir del juez, las partes o terceros [..]

[..]la declaraciéon de parte se concibe como la manifestacion
que hace quien tiene o puede llegar a tener esa calidad, sin con-
sideracion a la forma como la efectué, siempre que tenga signifi-
cacién juridica?

La confesion en materia disciplinaria como medio probatorio es aplica-
ble en dicho proceso el cual se encuentra regulado en la Ley 734 de 2002
de la siguiente manera:

“Articulo 130. Medios de prueba. Son medios de prueba la confesion,
el testimonio, la peritacion, la inspeccidn o visita especial, y los docu-
mentos, los cuales se practicaran conforme a las normas del Cédigo de
Procedimiento Penal en cuanto sean compatibles con la naturaleza 'y
reglas del derecho disciplinario [...]"

X L 17



Como bien se puede apreciar el unico precepto que incluye la confe-
sion en materia disciplinaria es el antes citado, lo que significa que no ha-
bia en el codigo antecesor un tratamiento especial, profundo, especifico
y descriptivo de dicho medio probatorio, por lo que en dicho evento se
debia aplicar el regimen del Codigo Contencioso, del Contencioso Admi-
nistrativo y, en subsidio, el estatuto procesal general que rige en materia
civil en virtud del principio de integracion normativa.

Por todo lo anterior, se cree que es plausible y correcto que se haya
dado un tratamiento especifico a la confesion, y en general a todo el ré-
gimen probatorio en el derecho disciplinario, porque con anterioridad a
la Ley 1952 de 2019 las remisiones normativas, el Procedimiento Penal, el
estatuto general administrativo y el Codigo General del Proceso carecian
en parte de tecnicidad juridica, en la medida que como bien se sabe, el
derecho disciplinario es de naturaleza sancionadora, lo cual conlleva a que
su técnica juridica esté unida con el principio de reserva legal, es decir, al
ser un derecho de caracter sancionador no es admisible o correcto que en
todos los casos se hagan figuras de integracion normativa con regimenes
civiles o administrativos porque carecen de coherencia legal ya que, como
es obvio, se denota un régimen que busca la sancion de determinado su-
jeto que ejerce una funcion publica y que ha cometido una falta.

En concordancia, la doctrina se ha expresado en lo tendiente al concepto
de sancion:

“Un mal infligido por la administracion a un administrado como
consecuencia de una conducta ilegal™

Y a su vez la Corte Constitucional define como:

“La sancion es una consecuencia del supuesto de hecho previsto
en la normay denota el grado de reprobacion de que ella es objeto.
La sancién misma por si misma no determina el supuesto™

Retomando, se debe indicar que la naturaleza juridica del Derecho Dis-
ciplinario como un derecho sancionador reposa en el fundamento cons-
titucional del principio de legalidad, y asi mismo lo ha reiterado la Corte
Constitucional:

L] 18



En lo que se refiere al principio de legalidad, la Corte ha sefalado
que su caracter imperativo en materia disciplinaria deviene de la
aplicacion de varias disposiciones constitucionales, y en virtud de
dicho principio, las autoridades administrativas sélo pueden impo-
ner sanciones en aplicacion de normas preexistentes, en las que
se consagran claramente las conductas que constituyen falta dis-
ciplinaria, asi como las sanciones que se derivan como consecuen-
cia. Contrario sensu, en la imposicion de sanciones, la autoridad
respectiva no puede aplicar normas en forma retroactiva, salvo la
garantia del principio de favorabilidad, que debe ser analizado en
cada caso concreto.®

Por otro lado, se denota que la falta de regulacion probatoria en el de-
recho disciplinario conllevaba a los operadores a un dilema sobre la apli-
cacion, entre las normas relacionadas en la Ley 600 de 2000, o escoger el
régimen administrativo (CPACA), el cual no tenia coherencia logica con el
procedimiento sancionador disciplinario, o tratar a su vez el Cédigo Gene-
ral del Proceso, que tampoco podia aplicarsele ya que no correspondia a
la naturaleza sancionadora del proceso que porgue este ultimo esta dise-
nado para resolver asuntos civiles de particulares ante un juez.

A su respecto la Corte Constitucional ha mencionado:

Uno de los principios esenciales en el derecho sancionador es el
de la legalidad, seguin el cual las conductas sancionables no sélo
deben estar descritas en norma previa (tipicidad) sino que, ade-
mas, deben tener un fundamento legal, por lo cual su definiciéon
no puede ser delegada en la autoridad administrativa. Ademas, el
principio de legalidad implica también que la sanciéon debe estar
predeterminada ya que debe haber certidumbre normativa previa
sobre la sancidén a ser impuesta pues las normas que consagran las
faltas deben estatuir también con caracter previo, los correctivos y
sanciones aplicables a quienes incurran en aquéllas.”

El Procurador General de la Nacion, Edgardo José Maya Villazon, de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional expuesta en
la sentencia de tutela T-1093 de noviembre 4 de 2004, M.P MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA, el jefe del Ministerio Publico tiene la facultad-deber
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de "Impartir directrices generales de interpretacion de las normas discipli-
narias para que estas sean leidas y aplicadas en un mismo sentido por los
distintos Procuradores Delegados", toda vez que, por otro lado, "tiene una
mayor capacidad de orientacion y definicion de las prioridades y objetivos
del quehacer institucional de la entidad que encabeza", en consonancia
con las funciones previstas en el articulo 277 de la Constitucion Politica, el
dia 8 de abril 2005 expidio la directiva 06 de 2005 debido a la necesidad
de orientar la aplicacion disciplinaria en la entrada en vigencia de la Ley
906 de 2004, nuevo procedimiento penal del sistema acusatorio y fue
claro al definir:

“La remision a que hace alusidn el articulo 21 de la ley 734 de
2002, cuando se trate dela aplicacion por vacios legislativos del
Codigo de Procedimiento Penal, es a la Ley 600 de 2000".

Pese a que el sucesor del doctor Maya Villazon, posteriormente llego
a idéntica conclusion®, creemos que la demora en confirmar la linea in-
terpretativa pudo llevar a que los operadores disciplinarios vacilaran en
la correcta aplicacion de la normatividad probatoria, tanto que algunos
delegados del ministerio publico llegaron a dar su concepto favorable en
la aplicacion por remision de normas distintas a la Ley 600 de 2000 para
la practica de pruebas en el proceso disciplinario, en concreto admitiendo
la aplicacion de la Ley 906 de 2004°.

Ahora bien, frente a la persistencia de la dubitacion interpretativa, es
digno de reconocimiento que la Ley 1952 de 2019 haya buscado integrar el
listado de los medios probatorios y unas consecuencias especiales y acor-
des con este sistema y por ello miraremos la nueva regulacion del medio
probatorio de la confesion en materia disciplinaria.

1.2. CONFESION COMO MEDIO PROBATORIO

La confesion es un mecanismo probatorio aplicable a toda clase de proce-
so en el marco judicial en general, por lo que muchas veces se le ha deno-
minado la prueba reina del proceso jurisdiccional; sin embargo, se da una
credibilidad parcial a dicha afirmacion en el entendido que esto era cierto
en épocas anteriores, sin tener en consideracion los avances tecnoldgicos
gue ha sufrido el entorno social en general, por lo que hoy la denominada
prueba reina se le puede atribuir a la prueba documental o mejor a una
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prueba cientifica como de analisis de ADN que tiene una certeza para in-
dividualizar una persona entre millones.

La doctrina en materia disciplinaria se pronuncia sobre dicha materia
probatoria como

“[...]la confesion ha de ser entendida como la nuda aceptacion
de los hechos y de la responsabilidad en el hecho anti normativo”’©

En cuanto a los requisitos necesarios para que se dé la confesion en
materia disciplinaria, busca en principio la proteccion de la persona inves-
tigada, y va a su manifestacion ante un funcionario competente, ademas
debe estar presente su defensor para que este lo asesore juridicamente
de la mejor manera, y a su vez que se dé el trato constitucional debido en
la medida de que se debe estar informado de sus garantias constituciona-
les referidas a no auto incriminarse.

Otro punto que se debe tener en cuenta es el relacionado con la forma
en que la confesion debe darse y esto es consciente y libre, o lo que es
lo mismo, sin ninguna clase de coaccion externa a la voluntad del sujeto
disciplinable. ™

En cuanto al beneficio por confesion, esta si es la novedad mas notoria,
al respecto y en comparacion con el Cédigo Unico Disciplinario se dispone
gue el sujeto investigado que en fase de instalacion de audiencia confiesa
haber cometido la falta por la cual se le esta adelantando el proceso, en-
tonces el operador disciplinario debera evaluar y si es viable suspendera la
audiencia por el término de diez dias con el fin de proceder a la aplicacion
del beneficio por confesidon,'? que en pocas palabras consta en una rebaja
de la sancion disciplinaria hasta en una tercera parte por cooperacion con
la justicia disciplinaria.

Sumado a lo anterior, dicho beneficio por confesion se podra dar en
etapa de investigacion y también en la rendicion de la version si el sujeto
realiza la confesion espontaneamente, a lo que la autoridad disciplinaria
abriria la siguiente etapa procesal con los cargos correspondientes de lo
reconocido en dicha confesion.

Una situacion particular que puede llegarse a dar en la praxis es que en
la recoleccion de elementos probatorios, tales como testimonios, el fun-
cionario el cual esta rindiendo version de los hechos, espontaneamente,
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confiese la consumacion de una falta disciplinaria. En este escenario es
claro que el funcionario tomador de la version procedera a apertura de la
investigacion disciplinaria al testigo en la medida que dicha categoria de
la confesion sea valida en el ordenamiento juridico.

Retomando, se hace la salvedad de que el beneficio de la confesion
no cobija las faltas gravisimas previstas en el articulo 52 del nuevo estatu-
to disciplinario y relacionadas con la infraccion al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario; obvia-
mente atendiendo a la gravedad de las faltas, aqui encontramos que estas
se constituyen en una de las mas gravisimas y lastimosamente no se per-
mitid beneficio a la confesion, pues a veces estas son las investigaciones
gue requieren mas esfuerzo probatorio por parte del instructor.

Haciendo un contraste constitucional, se deslumbra un punto contro-
versial en el que sin importar la gravedad de la falta cometida se debe dar
el beneficio de confesion a todo sujeto disciplinable en pro al derecho a la
igualdad como principio general del derecho, ya que, si el factor prepon-
derante es la gravedad de la conducta, dicha premisa ya esta tratada en el
momento de la graduacion de la sancion a imponer la cual sera mas alta
en la medida de la importancia o gravedad de la falta que se cometio por
parte del sujeto disciplinable.

La significacion del beneficio de la confesion es que, si se da en la eta-
pa de audiencia, el funcionario competente dictara fallo sancionatorio de
manera inmediata dando prevalencia a la celeridad y economia procesal.

Un comentario final al articulo que se analiza esta guiado al principio
de favorabilidad y a como se va a llevar su aplicacion en situaciones que
tengan que ver con la confesion enfatizando en la entrada en vigencia del
beneficio de este medio probatorio.

En ese sentido, la aplicacién a los sujetos disciplinables que tengan pro-
Ccesos en curso, o a los que ya se les haya finalizado con fallo sanciona-
dor, antes de la vigencia del Ley 1952 de 2019, estos tendran derecho al
beneficio por confesion basandose en la Ley 153 de 1887 la cual predica
la favorabilidad de la leyes en la vigencia temporal, mas concretamente
retroactividad de la ley como excepcion general a la irretroactividad legal,
no obstante este tema que se tratara a profundidad en el capitulo corres-
pondiente a la favorabilidad.
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Cuando la confesion se realice por uno solo de los investigados y afecte
a los demas, consideramos que debera romperse la unidad procesal y el
sujeto que confesd debera juramentarse sobre los hechos relacionados
con los demas implicados como un testimonio.

Para culminar se debe enfatizar en que la confesion como cualquier
medio probatorio debe ser apreciada basandose en las reglas de la sana
critica, es decir, buscando la habilidad juridica del funcionario competen-
te para dar el mejor provecho al proceso que se esta llevando a cabo.®

1.3. PERITACION EN MATERIA DISCIPLINARIA Y DIFERENCIAS CON
EL PERITO TECNICO

De igual manera como con la confesion, la lamada peritacion no tenia un
trato especifico en materia disciplinaria por lo que la Ley 1952 de 2019, en-
tro a regular dicha figura en diferentes aspectos que se van a discriminar
a continuacion.

Es pertinente mencionar que la peritacion como medio probatorio en
breves palabras busca que un experto en un aspecto de especial relevan-
cia acuda al proceso con la intencion de iluminar, explicar, traducir, aclarar,
expresar, ensenar o interpretar un tema de su conocimiento, y con el fin de
acercar mas al funcionario judicial sobre esta tematica objeto de la investiga-
cion y que con esto se pueda esclarecer uno o varios hechos determinados.

A su respecto, nuevamente citamos a Azula Camacho quien indica: "El
dictamen pericial es un medio probatorio al que se alude cuando en
el proceso es necesario establecer hechos que requieren conocimientos
técnicos, cientificos o artisticos, sobre los cualessolo pueden pronunciar-
se expertos en la respectiva materia'.

Respecto a la procedencia, tal y como lo indica el articulo 177 del Codi-
go General Disciplinario, alude a situaciones procesales que tengan con-
tenido técnico- cientifico, ya que el perito es un técnico, experto, estudio-
so de las actividades o elementos objeto del litigio, particularmente de la
conducta que encuadra en falta disciplinaria, o por lo menos que tenga
intrinseca relacion o importancia con los hechos materia de investigacion.

Asi bien, |la peritacion podra ser aportada o decretada por parte del ope-
rador disciplinario dependiendo el caso. En el primer suceso se aportara el
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dictamen del experto en un documento el cual sera debidamente explica-
do y descrito por el perito que lo realizo, en la audiencia respectiva.

En el caso de que se decrete la prueba del perito, se debera suspender
la misma con el fin de que el perito investigue y analice a profundidad la
situacion problematica y con ello realice los estudios necesarios con el fin
de expedir el documento pertinente y posteriormente dar las explicacio-
nes y contestar las preguntas que se le formulen en la audiencia.

Otro aspecto de especial relevancia es que se exige la formalidad de
gue el peritaje debera rendirse bajo juramento y de dicho documento se
correra traslado por el término de 3 dias con el fin de llevar a cabo el dere-
cho de defensa y contradiccion.

Es pertinente agregar que la Corte Constitucional ha introducido unos
requisitos para que la prueba pericial sea legalmente valida en el proceso
que se encuentre incursa:

En efecto, en buena medida el valor de la prueba pericial repo-
sa en la imparcialidad del perito y en sus conocimientos técnicos
y cientificos especializados, requisitos que la mencionada prueba
no reunia por las razones antes anotadas, por lo tanto una decisién
sancionatoria que se apoye principalmente en una supuesta prue-
ba pericial que no reune los requisitos sefialados por las normas
procedimentales que regulan la materia vulnera el debido proceso
disciplinario.””

Continuando con el analisis hermenéutico de las normas sobre la peri-
tacion, se encuentra que se regulan los impedimentos y recusaciones de
los peritos que intervienen en el proceso disciplinario.'® Asi bien, se perci-
be que se siguen las mismas reglas senaladas para las jueces y operadores
disciplinarios en susodicho proceso, por lo que al perito le es aplicable la
recusacion por razones de imparcialidad procesal, es decir, que se debe
tener en cuenta que la calidad del perito debe ser auxiliar procesal ajeno
a las partes procesales y la unica finalidad es dar claridad a determinada
tematica con el fin de poder usar la informacion en el proceso o, lo que es
lo mismo, el perito debe ser un sujeto imparcial que solo busca esclarecer
un determinado hecho con tintes técnico - cientificos y comunicarlos en
el proceso, para que sean aplicados al problema juridico a resolver.
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Sumado a lo anterior, la recusacion que realice la parte correspondiente
debe estar acompanada de siquiera una prueba sumaria del mismo, lo
gue el perito puede aceptar o rechazar, siempre y cuando se sustente con
los debidos elementos probatorios.

El juez director del proceso tiene la facultad de analizar la cuestion res-
pectiva y si haya probada la recusacion se nombrara un reemplazo.

De la misma manera, operaran para los impedimentos en los que se en-
cuentre incurso el perito sin perjuicio del debido derecho de contradiccion.

Se tiene la claridad que, si bien el escenario es un proceso disciplinario,
se promulga la imparcialidad como principio constitucional en la medida
gue se encuentra en el ambito sancionador y mas aun en el campo de
imparcialidad como principio que se desprende del debido proceso. Por
lo anterior, si se llegase a dar una conducta de parcialidad en cabeza de
un perito, este debe ser automaticamente relevado de su posicion pro-
cesal y, adicionalmente, seria pertinente compulsar para que se le abra la
debida investigacion disciplinaria porque la falta de imparcialidad afecta
de manera concreta los intereses estatales relacionados con la correcta
imparticion de justicia.

En cuanto a los requisitos y la practica de la peritacion, en una prime-
ra medida se referira a las calidades del perito quien debe acreditar co-
nocimiento y experiencia en el objeto litigioso. Al respecto y de manera
concreta, se debe realizar de la forma mas clara y precisa posible con la
colaboracion de los operadores judiciales que deberan facilitar las cosas
al perito y darle acceso a los elementos probatorios que se requieran para
poder rendir su dictamen pericial, y finalmente se le otorgara un tiempo
prudencial para la practica y elaboracion del documento contentivo de la
opinion técnica, sin perjuicio de la prérroga que considere el operador."”

Al respecto la Corte Constitucional ha mencionado:

[...] prueba pericial se caracteriza por: i) expresar conceptos cua-
lificados de expertos en materias cientificas, técnicas o artisticas,
pero bajo ninguin punto sobre aspectos juridicos [..], pues es evi-
dente que el juez no requiere apoyo en la disciplina que le es pro-
pia; ii) quien lo emite no expresa hechos, sino conceptos técnicos
relevantes en el proceso. En efecto, a los peritos no les consta la
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situacion factica que origina la intervencion judicial, puesto que,
a pesar de que pueden pedir informacion sobre los hechos some-
tidos a controversia, su intervencion tiene como objetivo emitir
juicios especializados que ilustran al juez sobre aspectos que son
ajenos a su saber. Esto es precisamente lo que diferencia el dicta-
men pericial del testimonio técnico, porque mientras en el segun-
do se han percibido los hechos, el primero resulta ajeno aellos [...];
iii) es un concepto especializado imparcial, puesto que el hecho
de que los peritos estan sometidos a las mismas causales de im-
pedimentos y recusaciones que los jueces muestra que deben ser
terceros ajenos a la contienda [...] se practica por encargo judicial
previo, de ahi que claramente se deduce que no es una manifes-
tacion de conocimientos espontanea ni su contenido puede co-
rresponder a la voluntad de una de las partes [...] ser motivado en
forma clara, oportuna, detallada y suficientemente [..] para que
pueda ser valorado judicialmente, esto es, para que pueda atri-
buirsele eficacia probatoria requiere haberse sometido a las con-
diciones y al procedimiento establecido en la ley y, en especial, a
la contradiccién por la contraparte [..]'¢

El documento pericial debe ser claro, entendible a los ojos de los ope-
radores judiciales y las partes y obviamente dirigido a clarificar el hecho o
hechos que se quieren esclarecer.

En cuanto a la contradiccion del dictamen, la Corte Constitucional ha
Mmencionado:

La prueba pericial tendra valor probatorio y, por consiguiente,
podra ser apreciada por el juez solamente si corresponde a un ac-
to procesal que fue sometido al principio de contradiccion y fue
regular y legalmente practicado en el proceso, conforme a las re-
glas previstas en la ley para el efecto. Dicho de otro modo, si el
dictamen pericial no ha sido decretado por un juez, o no ha si-
do controvertido en el proceso, carece de mérito probatorio y no
puede ser valorado judicialmente porque no es una prueba legal-
mente practicada.'®

Para la contradiccion del dictamen pericial es pertinente que el docu-
mento que expide el perito esté acorde con los requisitos ya mencionados
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gue seran examinados por el operador judicial correspondiente. Si llegase
a no tener los requisitos sera devuelto al perito para que este corrija en el
término de 5 dias.

El documento contentivo del peritazgo sera trasladado a las partes pro-
cesales correspondientes para que estas lo controviertan por medio de
solicitud de aclaracion complementacion u objecion del documento.

Cuando se solicita aclaracion y complementacion, el perito tiene un tér-
mino de 5 dias para realizar los debidos cambios al documento.

Cuando se trata de una objecion por error grave, el sujeto procesal que
realice dicha actuacion debera aportar documento que exponga las razo-
nes con las pruebas pertinentes, antes de la etapa probatoria de los alega-
tos de conclusion. En caso de que sea viable dicha objecion la peritacion
no sera tomada ni en la mas minima proporcion para la promulgacion del
fallo sancionador. 2°

Ademas, se debe tener en cuenta que la objecion por error grave del
dictamen pericial, si es procedente, se podria realizar otro nuevo peritaje,
pero este solo podra ser aclarado o complementado mas no objetado.

Es pertinente recalcar que el perito puede comparecer a la audiencia
para dar las debidas explicaciones del documento pericial y contestar las
preguntas que se tengan presentes sobre el objeto del litigio.?!

Es evidente que esta otra manifestacion del caracter del principio de
contradiccion procesal, que se debe tener en cuanto a susodicho medio
probatorio, en virtud de que pueden generarse diferentes preguntas cues-
tionando el informe emitido por el perito y, adicionalmente, se podra rea-
lizar el careo entre los peritos que llevaron a cabo el estudio pertinente
sobre los mismos hechos que se busquen esclarecer.

Si se hubiere practicado un segundo dictamen, este no sustituira al pri-
mero, pero se estimara juntamente con aquel, excepto cuando prospere
objecion por error grave.

Ya entrando en la apreciacién probatoria?? del dictamen pericial, se de-
be realizar de forma sustancialmente especifica, analizando las virtudes
gue puede aportar para el esclarecimiento de los hechos objeto de la di-
ligencia judicial.
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Adicionalmente, se debe analizar colectivamente con las otras pruebas
aportadas en virtud del principio de unidad probatoria.

Este ultimo principio se configura segun la Corte Constitucional:

[..] en el campo probatorio rige, entre otros, un importante
principio denominado de unidad de la prueba, en virtud del cual
se considera que todas las pruebas del proceso forman una uni-
dad y por consiguiente el juez debe apreciarlas en conjunto, esto
es, en forma integral. La razén de ser del mismo es que la evalua-
cion individual o separada de los medios de prueba no es suficien-
te para establecer la verdad de los hechos y se requiere, ademas
de ella, efectuar la confrontacion de tales medios para establecer
sus concordancias y divergencias y lograr conclusiones fundadas
y claras sobre aquella verdad. %*

A ese respecto se menciona que ‘el conjunto probatorio del juicio for-
ma una unidad, y que, como tal debe ser examinado y apreciado por el
juez, para confrontar las diversas pruebas, puntualizar su concordancia o
discordancia y concluir sobre el convencimiento que de ellas se forme glo-
balmente."?*

Un punto particular que se regula en la Ley 1952 de 2019 sobre esta prue-
ba, es el relacionado con la prueba clinica que busca el esclarecimiento y
comprobacion de faltas concernientes con eventos como el consumo de
bebidas alcohdlicas o sustancias psicoactivas.?”

En el marco constitucional social y de derecho que se encuentra el orde-
namiento juridico colombiano, se debe tener total claridad en la cuestion
tendiente a que dichos examenes deben ser practicados con el respeto y
la no vulneracion de los derechos fundamentales del sujeto disciplinable;
asimismo, la discusion que se da en otros ambitos del derecho disciplina-
rio, sobre la necesidad o no de orden jurisdiccional que ordene a la policia
judicial la practica de pruebas que afecten los derechos fundamentales,
NO NOS preocupa porque en este caso el operador judicial es un juez de la
Republica.

En general, se debe buscar la verdad procesal con el debido respeto los
derechos fundamentales de primera generacion, tratando de no afectar
sus libertades y derechos sino como ultimo recurso.
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La Corte Constitucional asi ha mencionado:

“Ha dispuesto una distincion entre la prueba ilegal, entendida
como aquella que afecta el debido proceso desde el punto de vista
procesal formal (incompatibilidad con las formas propias de cada
juicio), y la prueba inconstitucional, que es aquella que transgrede
igualmente el debido proceso, pero desde una perspectiva sustan-
cial, en tanto es obtenida vulnerando derechos fundamentales”. %°

Por ultimo, un tema de especial importancia es lo tendiente a la dife-
renciacion juridica y practica del perito con el testigo técnico, a lo que en
un principio se explica en la medida que la comparacion radica en que
el testigo técnico es un tercero que tiene conocimiento directo de los he-
chos susceptibles de la controversia y con ello puede dar su version de los
hechos, su apreciacion de la realidad de manera debida con la interpre-
tacion de los sentidos y a su vez dar su opinion profesional y técnica que
lleva a cabo con la experticia, por lo que puede dar diferentes elementos
probatorios para la solucion del caso.

Por otro lado, el perito, como ya se ha descrito, es un externo que no
percibio la ocurrencia de los hechos que se discuten y unicamente da su
concepto técnico con base en su experiencia en tematicas relevantes para
la solucion del litigio.

En la doctrina del derecho probatorio se define testigo técnico como:

“[...] es aquel que, habiendo presenciado un hecho, posee conocimien-
tos especiales de una ciencia o arte que le permiten calificarlo [...]"%’

“Un testigo técnico, se aclara, no se distingue por su vocabulario,
sino por el verdadero conocimiento sobre la ciencia o el arte de su
declaracion. Por ello, al testigo técnico se le debe interrogar acerca
de sus cualidades, especialidades y su capacidad de observacién.”®

14. INNOVACIONES EN MATERIA DE INSPECCION DISCIPLINARIA

Este medio probatorio nunca tuvo un desarrollo legislativo arduo,?® por lo
gue con anterioridad al Codigo General Disciplinario, se tenia que utilizar el
principio de integracion normativa con el fin de practicar las inspecciones
judiciales legalmente con la aplicacion de las normas del Codigo de Proce-
dimiento Penal, Ley 600 del ano 2000 en los articulos 244 y siguientes.
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En conexion con lo anterior, se debe precisar que la inspeccion discipli-
naria es el mismo medio probatorio de la inspeccion judicial, en lo unico
gue cambia es en su denominacion.

Asi bien, para el profesor Devis Echandia el concepto se desarrolla asi:

“Por inspeccion o reconocimiento judicial debe entenderse, una dili-
gencia procesal, con objeto de obtener argumentos de prueba para
la formacioén de su conviccion, mediante el examen y la observacion
con sus propios sentidos, de hechos ocurridos durante la diligencia o
antes pero que subsisten o de rastros o huellas de hechos pasados, y
en ocasiones de su reconstruccién”.>°

La procedencia de la inspeccion judicial en materia del Codigo General
del Proceso es de caracter excepcional, ya que se busca dar preponderan-
cia a los principios de celeridad, agilidad y economia procesal, en cuanto
resulta muchas veces poco practico trasladarse al lugar de los hechos si
la situacion no lo amerita de manera urgente. Sin embargo, en materia
disciplinaria y al analizar minuciosamente el precepto legal, se encuentra
con que la finalidad mas indispensable de la inspeccion disciplinaria con-
siste en conseguiir la individualizacion de los autores o un esclarecimiento
enfatico de los hechos, o lo que es lo mismo, el objeto de dicho medio pro-
batorio es la percepcion de los hechos con el fin de poder tener una idea
del problema juridico que se busca resolver en el proceso, por lo que no
tiene caracter subsidiario como lo es en materia de derecho procesal civil.

Todo lo anterior se ve reflejado en el siguiente articulo:

ARTICULO 185. PROCEDENCIA. Para la individualizaciéon de
autores y su posterior vinculacioén o la verificacion o el esclareci-
miento de los hechos materia de investigacion, podra ordenarse,
de oficio o a peticion de parte, inspeccioén disciplinaria que podra
recaer sobre cosas, lugares, bienes y otros efectos materiales, de
la cual se extendera acta en la que se describiran los elementos
relevantes encontrados y se consignaran las manifestaciones que
hagan las personas que intervengan en la diligencia.

“Durante la diligencia el funcionario comisionado podra recibir
dentro de ella los testimonios Utiles al proceso de quienes estén
presentes o puedan comparecer inmediatamente en el lugar de
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su realizacion, los que se recogeran en formulario distinto al ac-
ta de inspeccion. Los elementos probatorios utiles se recogeran
y conservaran teniendo en cuenta los procedimientos de cadena
de custodia” (Ley 1952 de 2019).

La inspeccion disciplinaria es un elemento de caracter especial en el
derecho disciplinario que, sin embargo, tiene el mismo objeto y caracteris-
ticas que la inspeccion judicial del Codigo General Del Proceso.

En resumen, la inspeccion disciplinaria se refiere a una visita a las insta-
laciones en donde ocurrieren los hechos objeto de investigacion y que en
este se encuentren personas a las cuales se les pueda tomar los debidos
testimonios, se puedan anexar los documentos que se encuentren en ex-
pedicion a material informatico, es decir, se podran recolectar los diferen-
tes elementos probatorios y la inclusion en el proceso.

Lo anteriormente expuesto tiene relacion directa con la normativa ge-
neral probatoria que asi lo dispone>"

Articulo 236. Procedencia de la inspeccion.

Para la verificacion o el esclarecimiento de hechos materia del
proceso podra ordenarse, de oficio o a peticion de parte, el ex-
amen de personas, lugares, cosas o documentos.”

Y adicionalmente:
Articulo 238. Practica de la inspeccion.
En la practica de la inspeccioén se observaran las siguientes reglas:

[..] 3. En la diligencia el juez identificara las personas, cosas o he-
chos examinados y expresara los resultados de lo percibido por
él. El juez, de oficio o a peticion de parte, podra ordenar las pru-
ebas que se relacionen con los hechos materia de la inspeccion.
Las partes podran dejar las constancias del caso.

Los requisitos para que se decrete una inspeccion disciplinaria se re-
sumen en dar la debida notificacion al sujeto disciplinable, con todos los
puntos a tener en cuenta para la visita especial, ademas de que se da la
posibilidad de nombrar un perito para la citada visita con el fin de hacer
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mas provechosa la practica probatoria.

A su vez se podra tomar toda clase de testimonios enfatizando sobre
todo en las personas que se encuentren en el lugar de los hechos, con co-
nocimientos especificos que sean beneficiosos para el proceso, y los testi-
monios de caracter cientifico.

La visita especial tiene la caracteristica fundante de que puede ser co-
misionada a un funcionario judicial que, no obstante, podra realizar todas
las actuaciones debidas como nombramiento de peritos, recopilacion de
testimonios, de materiales probatorios entre otros.>?

1.5. TRATAMIENTO DE LA PRUEBA DE TESTIMONIAL

“Articulo 164>°. Deber de rendir testimonio. Toda persona esta en
la obligacion de rendir bajo juramento el testimonio que se le
solicita en la actuacion procesal, salvo lasexcepciones consti-
tucionales y legales”.

Los menores de edad que tengan mas de siete afos podran rendir tes-
timonio, esta solo podra ser recibida en su despacho ante el Defensor o
Comisario de Familia o a través de audio y video cuando las circunstancias
asi lo determinen. El menor absolvera el cuestionario enviado para el caso
por la autoridad disciplinaria y el disciplinado o su defensor podran formu-
lar preguntas que no sean contrarias al interés del declarante.

Un primer acercamiento al testimonio como prueba judicial se refiere a
que “los testigos son los ojos y los oidos de la justicia™*. Asi bien, se despren-
de de la poética definicion que el testigo es un sujeto procesal que es traido
al proceso para que cumpla una unica funcion de narrar, comentar, contar,
expresar la percepcion sensorial que tuvo de los hechos objeto del litigio.

Asi bien, “el testigo quien no tiene relacion juridico-procesal con las par-
tes. Se dice testigo a quien le consta. Por lo tanto, no es testigo quien no
tuvo percepcidn directa del hecho que buscaba verificar™>

Teniendo de presente las decisiones, es pertinente adentrarse a la nor-
mativa innovadora del testimonio en materia disciplinaria. En primera me-
dida, se inculca la obligacion de toda persona de nacionalidad colombiana
como deber constitucional de colaborar a la administracion de justicia, es
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decir, se tiene el deber de rendir testimonio cuando se le solicite, teniendo
de presente con la excepcion de menores de 7 anos, los cuales son excusa-
dos del deber legal.

Por lo que los menores de edad, pero mayores de siete anos, podran
rendir testimonio en presencia de su representante legal y de un comisa-
rio de familia, deberan estar cobijados por garantias procesales adecua-
das®® buscando asi la debida proteccién legal, ya que son tratados por el
ordenamiento como impuberes.

Asi bien, se agrega que hay algunas excepciones constitucionales las
cuales se deben tener presente a la hora de rendir un determinado testi-
monio. Dichas garantias procesales tienen prevalencia jerarquica, es decir,
prevalecen sobre cualquier otra clase de precepto legal incluido en el or-
denamiento juridico.

En el articulo 164 del Codigo General Disciplinario se menciona “salvo
excepciones legales y constitucionales’, a lo que se esta refiriendo es al
principio constitucional de la prohibicion de la auto incriminacion, en la
medida en que el articulo 33 de la constitucion politica dispone que:

“Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra
su conyuge, companero permanente o parientes dentro del cuar-
to grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

Enfocado al testimonio, se dispone que es una excepcion al deber de
colaboracion con la imparticion de justicia la no autoincriminacion que
cobija a los parientes mas cercanos del llamado a rendir testimonio, inte-
rrogatorio o confesion, ya que dicho precepto constitucional es aplicable
a toda figura procesal que lo amerite pertinente.

La corte se ha pronunciado sobre |la garantia de la no autoincriminacion:

“En cuanto al contenido de la garantia, cabria sefalar que, de
acuerdo con la norma constitucional, las personas no pueden
ser obligadas a declarar contra si mismas o contra sus allegados,
aproximacion ésta que ubica el asunto, en principio, en el ambito
del proceso, de la indagacién, de la averiguacion, para excluir la
posibilidad de que la persona sea compelida, por cualquier medio
a declarar contra si misma o contra sus allegados”. 37
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Y en cuanto al ambito de aplicacion, se ha dado un desarrollo jurispru-

dencial, con enfoque en materia disciplinaria que dispone:

Sobre el ambito de aplicacion de la garantia de no autoincrimina-
cion, la jurisprudencia de la Corte, inicialmente, habia sefialado
que su contenido “solo debe ser aplicado en los asuntos crimina-
les, correccionales y de policia”, pero con posterioridad puntua-
lizé que tal principio, en los términos textuales de la regla Cons-
titucional, reviste una amplitud mayor, pues ésta no restringe la
vigencia del mismo a determinados asuntos, por lo que cabe su
exigencia en todos los ambitos de la actuacion de las personas,
ya que se orienta a proteger a las personas frente a la actividad
sancionatoria del Estado. En esa medida siendo el derecho disci-
plinario una expresion del ius puniendi del Estado, la garantia del
articulo 33 de la Constitucion tiene plena aplicacion en todos los
procesos, judiciales o administrativos, orientados a establecer la
responsabilidad disciplinaria de quienes desempernen funciones
publicas.>®

excepciones de caracter legal disciplinario tales como:

ARTICULO166. EXCEPCION AL DEBER DE DECLARAR. El servidor pu-
blico informara a quien vaya a rendir testimonio sobre las garan-
tias consagradas por el articulo 33 de la Constitucion Nacional.

ARTICULO 167. EXCEPCIONES POR OFICIO O PROFESION. No es-
tan obligados a declarar sobre aquello que se les ha confiado o ha
llegado a su conocimiento por razén de su ministerio, profesion u
oficio:

1. Los ministros de cualquier culto admitido legalmente.

2. Los abogados.

Cualquier otra persona que por disposicion legal pueda o deba guar-
dar secreto (ley 1952 de 2019).

El articulo agregado anteriormente busca encuadrar las situaciones de
las cuales se exonera la obligacion de declarar por parte del sujeto que
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rendira testimonio; todo esto porque hay intereses de por medio, intere-
ses que no permiten declarar determinado hecho, como son el secreto
profesional, en lo que se refiere en especial a la catalogacion a las profe-
siones de orden liberal, como la medicina y la abogacia y a su vez las con-
notaciones de caracter religioso.

Téngase en cuenta que la garantia constitucional de no autoincrimina-
cion hace referencia a que no esta obligado a declarar contra si mismo y
contra sus parientes, pero no es una prohibicion, y por eso, pese al cono-
cimiento de la norma, el investigado podria declarar contra si (confesar) o
contra sus familiares y ello no afecta la validez del medio probatorio.

Distinto es el caso de quien declara estando obligado a mantener el
secreto, pues en este caso, si se afecta la validez del medio probatorio.

En particular se ha mencionado el secreto profesional en la profesion de
la abogacia:

El secreto profesional nace de unarelacion de confianza que surge
entre el profesional y su cliente a propdsito de los asuntos obje-
to de su relacion. En el secreto profesional descansa parte muy
importante de la confianza que debe surgir y permanecer entre
el profesional y su cliente a propdsito de los asuntos objeto de su
relacion. Mal se podria asegurar el éxito de la gestion confiada a
aquél si los temores de quien requiere sus servicios le impiden
conocer en su integridad los pormenores de la situacion en que
se ocupa.

En sentido similar:

El secreto profesional es un aspecto esencial en el ejercicio de
determinadas profesiones, especialmente de aquellas ligadas a
servicios personalisimos: “Adicionalmente, desde el angulo del
profesional, puede afirmarse que existe un derecho-deber a con-
servar el sigilo, puesto que, de lo contrario, de verse compelido a
revelar lo que conoce, irremisiblemente perdera la confianza de
sus clientes, su prestigio y su fuente de sustento. También cada
profesion, particularmente las ligadas a la prestacion de servicios
personalisimos tienen el interés legitimo de merecer y cultivar la
confianza publica y, por lo tanto, estigmatizan y sancionan a los
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miembros que se abandonan a la infidencia y a la divulgacion de
lo que siempre debe quedar confinado dentro del impenetrable
espacio de lo absolutamente reservado.” Esta corporacion ha de-
finido el contenido de ese derecho a partir de la salvaguarda de la
confianza que depositan las personas entre otras, con ocasién de
ciertas ocupaciones”®

Asi bien, el testigo que no cumpla con su obligacion constitucional de
rendir testimonio teniendo de presente las excepciones ya explicadas sera
sujeto a sanciones por parte de la administracion tales como multas con
un monto maximo de 50 salarios minimos, sin perjuicio de justificacion
dentro de los 3 dias, lo cual es similar al régimen en materia contencioso
administrativo y jurisdiccion civil ordinaria.

Ante la sancidon pecuniaria impuesta se pueden deducir las siguientes
situaciones:

Primeramente, es preciso aclarar que sigue obligado a rendir el testi-
monio, sin perjuicio que la decisién que le impone la multa/sancion pue-
de ser impugnada por medio del recurso de reposicion, sumado a que el
valor de dicha multa-sancion sera en favor del tesoro nacional.

Se debe tener de presente que se puede obligar a comparecer al testi-
go por el Procurador General de la Nacién.*°

Todo lo anterior debe ser exceptuado en el caso de la primacia constitu-
cional de la no autoincriminacion por parte del disciplinado o testigo que
deba rendir tal declaracion, tema que ya fue abordado. 4

Ya en la practica del testimonio en el estrado judicial, se debe dar cla-
ridad de los derechos que tiene el testigo y conjuntamente poner de pre-
sente las sanciones de caracter penal y disciplinario que se hara merece-
dor si incumple con su deber legal y constitucional. Agregando a todo lo
anterior, se debera tomar el debido juramento, lo que es analogamente
similar a toda actuacién judicial.*?

Otro tema que se regula en materia del testimonio es el que propende
a gque con la promulgacion de los avances técnico-tecnologicos es prio-
ridad buscar el mejor provecho y siempre hacer imperar el derecho de
oralidad, por lo que el testigo, que por razones validas esté imposibilitado
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para concurrir a audiencia para declarar, podra realizarse por medio de
video llamadas, teléfono, grabacion u otro medio si esto no fuere posible
se debera comisionar para practicar el testimonio donde se encuentre el
sujeto.*® La Unica recomendacién es que se verifique a través de estos me-
dios que el testigo actue de manera espontanea y que no sea influenciado
0 asesorado y que se pueda comprobar perfectamente su identidad.

Se da de igual manera el testimonio por certificacién jurada** el cual
consiste en una modalidad de testimonio en el que se expide un cuestio-
nario, se contesta, y con la firma de este se da por rendido dicho testimo-
nio, o lo que es lo mismo, es un testimonio el cual se consideran una serie
de preguntas que son contestadas por escrito y se autentica por firma de
quien lo rinde. Este método es utilizado para altos funcionarios publicos
tales como el presidente de la republica, con su gabinete de ministros, los
magistrados de altas cortes, directores de entidades autonomas e inde-
pendientes, los directores de departamentos administrativos, miembros
de la junta del banco de la repubilica, el alcalde mayor de Bogota y agentes
diplomaticos del estado colombiano. La finalidad es no tener que rendir
testimonio personalmente sino que se busca, por medio de un documen-
to con la firma respectiva, que el alto funcionario conteste a las preguntas
y asi evitar el traslado de los sujetos pertenecientes a las ramas del poder
publico, lo cual se entiende en consideracion a sus excesivas ocupaciones
y que podrian no tener tanta disponibilidad para ir a la respectiva audien-
cia; adicionalmente, podrian ser muchas veces a las que deberian rendir
testimonio personalmente y asi desatender sus funciones. Por ejemplo,
un director de unidad administrativa especial seria citado cada vez que se
esta llevando un proceso disciplinario contra alguno de sus subordinados.

En cuanto a los agentes diplomaticos, hay un procedimiento especial
dirigido a que lo deba llevar el ministerio de relaciones exteriores. Tenien-
do de presente que no hay mejor explicacion que la norma citada a con-
tinuacion:

ARTICULO 170. TESTIMONIO POR CERTIFICACION JURADA. El testi-
monio por certificacion jurada se recaudara mediante la formula-
cion de cuestionario dirigido al declarante, indicando de manera
sucinta los hechos materia de investigacion. El juramento se en-
tendera prestado por el solo hecho de la firma de la certificacion.
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La certificacion jurada debera remitirse al despacho de origen dentro
de los ocho (8) dias siguientes al recibo del cuestionario.

Quien, estando obligado a ello, y sin justificacion no rinda la certificacion
jurada o la demore, incurrira en causal de mala conducta. El funcionario
gue haya requerido la certificacion pondra el hecho en conocimiento de
la autoridad encargada de disciplinar al renuente.

Prestaran certificacion jurada: el Presidente de la Republica; el Vicepre-
sidente de la Republica; los Ministros del despacho; los Congresistas; los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional,
del Consejo de Estado, de la Comision Nacional de Disciplina Judicial y las
Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, o quienes hagan sus veces,
y los miembros del Consejo Nacional Electoral; el Fiscal y Vice fiscal Ge-
neral de la Nacion; el Procurador y Viceprocurador General de la Nacion;
los oficiales generales o de insignia en servicio activo; el Director Nacional
de Fiscalias; el Defensor del Pueblo; el Contralor General de la Repubilica;
el Registrador Nacional del Estado Civil; los Directores de Departamen-
tos Administrativos; el Contador General de la Nacion; los miembros de la
Junta Directiva del Banco de la Republica; el Alcalde Mayor de Bogota, D.
C.; los agentes diplomaticos y consulares de Colombia en el exterior.

El derecho a rendir certificacion jurada es renunciable.

De esta manera, si el lamado a declarar fuere dependiente del agente
diplomatico, se solicitara a este que le conceda el permiso para hacerloy
una vez obtenido se procedera en forma ordinaria.*?

Asi bien la Ley 1952 de 2019 se dispone a regular descriptivamente la
practica del testimonio en audiencia, comentando primero que se deben
rendir los testimonios de manera individual uno a uno, seguidamente de
gue se le prohibe al funcionario que toma el testimonio a que haga pre-
guntas sugestivas, o exprese sus opiniones salvo al testigo técnico.

Se proseguira con la practica de testimonio en la cual se recalca que se
debe pedir al testigo su debida identificacion, se le dara a conocer las con-
secuencias de no rendir un testimonio veridico, se le pondra de presente
sus derechos, por sobre todo a la no auto incriminacion, y conjuntamente
se tomara el juramento.
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El operador judicial debera colocar en contexto al testigo, con los he-
chos de la situacion juridica que se sustenta en dicho proceso, y se le guia-
ra para que este rinda debidamente su declaracion, con la oportunidad
para que se hagan preguntas aclaratorias o complementarias.

Asi lo aprecia el articulado de la Ley 1952 de 2019:

ARTICULO 175. PRACTICA DEL INTERROGATORIO. La recepcion del
testimonio se sujetara a las siguientes reglas:

1. Presente e identificado el testigo, el funcionario lo amonestara
y le tomara el juramento, lo interrogara sobre sus condiciones
civiles, personales y sobre la existencia de parentesco o rela-
cion con el disciplinable, cumplido lo cual le advertira sobre las
excepciones al deber de declarar.

2. El funcionario le informara sucintamente al testigo acerca de
los hechos objeto de la declaracién y le solicitara que haga un
relato de cuanto le conste sobre los mismos. Terminado este,
se formularan las preguntas complementarias o aclaratorias
necesarias.

Cumplido lo anterior, se les permitira a los sujetos procesales interrogar.

Las respuestas se registraran textualmente. El funcionario debera re-
querir al testigo para que sus respuestas se limiten a los hechos que ten-
gan relacion con el objeto de la investigacion.

Asi bien, la Corte Suprema de Justicia manifesto que “el juez puede dar
por plenamentedemostrado un hecho con dos testimonios que reunan
esas calidades, pero no necesariamente deba tenerlo como demostrado,
es decir, que aun cuando haya dos testimonios contestes acerca del hecho
y de sus circunstancias, el juzgador conserva lafacultad de aplicarles las
reglas de la sana critica, rechazandolos en el caso de encontrarlos fallos.“®

1.6. (ES REALMENTE EL INDICIO UN MEDIO PROBATORIO EN
MATERIA DISCIPLINARIA?

Se pregunta el titulo del presente capitulo, no solo en la especialidad del
derecho disciplinario, sino adicionalmente en todas las ramas del derecho,
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por ejemplo, el Codigo General del Proceso no lleva intrinseca una defini-
cion del indicio, Unicamente lo expone como un medio probatorio, que si
bien se da como uno de los mas importantes, y que ha servido para so-
lucionar infinidad de situaciones juridicas, se da la connotacion que en la
actualidad hay medio probatorios de caracter mas estable y que son las
convincentes a la hora de probar un hecho o actividad dentro de un marco
del proceso judicial.

Al anterior prologo se le suma que por ejemplo en materia penal el indi-
cio no es considerado como medio probatorio segun la Ley 906 de 2004.

De hecho, el profesor Jairo Parra Quijano recordaba que el indicio tiene
ese nombre porgue viene de indice, el dedo con el que se senala, esto
para ensenar en sus clases que el indicio no es medio, sino un hecho que
senala la existencia de otro.

Asi bien, en primera instancia se debe hablar sobre qué indicio si tie-
ne validez como prueba en materia disciplinaria, teniendo la precision de
gue este no puede ser la Unica prueba que sustente la ocurrencia de un
hecho o actividad, ya que careceria de convencimiento juridico y podria
ser desvirtuado con gran facilidad.

Ademas, vale la pena indicar qué se entiende como tal:

“[...]Jel indicio como un hecho conocido y debidamente probado o
del cual y mediante un juicio légico fundado en reglas de la expe-
riencia o en principios cientificos o técnicos, se infiere la existen-
cia de otro hecho desconocido™’

Un tema de especial relevancia es el que trata de la posibilidad de que
un indicio sea fundamento probatorio de otro indicio, a lo que se debe con-
testar que tedricamente si, en el entendido de la aplicacion de la llamada
cadena indiciaria, en la cual muchos indicios se pueden fundar en otros
indicios para llegar al hecho indicado, claro esta, que el hecho generador si
debe estar totalmente comprobado. Sin embargo, al acontecer dicha insti-
tucion descrita, se deriva del hecho de que se quiere probar con la cadena
indiciaria tendra poco valor probatorio en la medida en que se aleja de ma-
nera congrua del hecho probado que da origen a la cadena en si.
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Ahora bien, existe la posibilidad de que se dé el indicio como conduc-
ta de las partes del proceso, la cual esta estipulada en el articulo 241 del
Codigo General del Proceso, porque las partes por cualquiera de sus accio-
nes procesales pueden dar a entender diferentes significaciones que dirijan
al juez a deducir o mejor crear un indicio, claro esta dentro de las reglas de
la sana critica. No obstante, es preciso anotar que dichos indicios generados
por la actividad dentro del proceso de las partes se pueden infirmar con
cualquier clase de prueba.

Asi, se insiste en que el indicio no se debe evaluar como un unico o
autonomo medio probatorio, sino que este puede llegar a complementar
diferentes medios probatorios, como es la prueba documental o prueba
de la confesion, buscando su ratificacion y aplicando siempre el principio
de la unidad probatoria.

A modo de enunciacion, se debe tener en cuenta que el indicio se dife-
rencia de la presuncion legal o judicial en la medida que los primeros ini-
cian de un hecho indicador, mientras que las presunciones se originan de
preceptos legales, a su vez que los indicios son un medio probatorio que
busca esclarecer determinados hechos objeto del litigio, mientras que la
presuncion es un factor esencial para determinar la existencia o no de de-
terminadas circunstancias.

Asi bien, en el articulado agregado del Codigo General Disciplinario se
enlista el indicio como un medio probatorio, en su titulo VI, sumado a que
incorpora la definicion:

“ARTICULO 196. ELEMENTOS. Todo indicio ha de basarse en la ex-
periencia y supone un hecho indicador, del cual el funcionario in-
fiere logicamente la existencia de otro hecho”.

También menciona los diferentes elementos que debe contener el in-
dicio para que sea tomado como un hecho indicador. Pues bien, se habla
de la unidad del indicio en la medida de que el hecho indicador debe de-
marcarse como una individualidad“®, a su vez de que el hecho constitutivo
de indicio debe estar probado en su totalidad,*® y por ultimo se predica
gue el funcionario u operador competente debera apreciar el indicio de
manera explicita y en conjunto con base a su importancia, plenitud, y co-
herencia con el resto del acervo probatorio.>°
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1.7. PRUEBA DIGITAL. ;ES UNA PRUEBA DE CARACTER DOCUMENTAL?

La prueba documental se ha tornado de importancia mayuscula en cual-
quier proceso que se lleva a cabo sin importar la especialidad que se trate.
Se puede llegar al atrevimiento de decir que, en todo proceso que lleva,
consiguid pruebas documentales de cualquier indole, y es que se aseve-
ra dicha connotacion en la medida que un documento se puede llegar
a denominar una universalidad ya que puede connotar una infinidad de
elementos que son considerados dentro de un proceso y un elemento
probatorio (mas especificamente, un elemento probatorio de caracter do-
cumental). Esta importancia se ve magnificada en la actualidad donde
los documentos pueden ser conservados con tecnologias digitales mas
alla de las incorporaciones mecanicas de las que hablaban los anteriores
codigos de procedimiento.

Asi bien, se denota un documento como un concepto juridico inde-
terminado por la cantidad de aristas que se pueden denominar asi. Eso
lo prevé la norma con su extensa mencion, que ademas es meramente
enunciativa:

Articulo 243, Distintas clases de documentos.

“Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
mensajes de datos, fotografias, cintas cinematograficas, discos,
grabaciones magnetofénicas, videograbaciones, radiografias, talo-
nes, contrasenas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo ob-
jeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo, y las
inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares”.

Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el
otorgado por el funcionario publico en ejercicio de sus funciones o
con su intervencion. Asi mismo, es publico el documento otorgado
por un particular en ejercicio de funciones publicas o con su inter-
vencion. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el
respectivo funcionario, es instrumento publico; cuando es autori-
zado por un notario o quien haga sus veces y ha sido incorporado
en el respectivo protocolo, se denomina escritura publica®'
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Se agrega que si bien el legislador hizo un esfuerzo considerable al de-
nominar toda clase de documentos que se puede llegar a un proceso, no
tuvo en cuenta el documento electronico o el documento digital al cual se
hara referencia mas adelante.

Conjuntamente se extiende el articulo a describir la dicotomia en cuan-
to a los documentos publicos y privados. Pues bien, dicha clasificacion
se desprende por el caracter de su creador, el que da la naturaleza al do-
cumento: si es un funcionario publico el que hace el documento sera un
documento publico y si por el contrario el que realiza el documento es un
particular sera un documento de caracter privado.

Un tema de especial controversia es aquel referente a si la queja o in-
forme génesis de la investigacion disciplinaria es objeto probatorio valido
para la toma de la decision del fallo sancionador. Al respecto, la normativa
innovadora deduce que es asi y, es mas, siendo la queja o el informe, sin
importar su naturaleza, una prueba principal que sera valorada como una
prueba documental. >2

La problematica arriba descrita se refiere a que la sola queja podria ser
elemento constitutivo para el inicio de la indagacion o la investigacion.
Algunos sostienen que no deberia darsele el mismo nivel de una prueba,
aqui también debemos recordar que aun algunos anénimos tienen capa-
cidad de impulsar el inicio de un proceso.

“ARTICULO 188. APORTE. Los documentos se aportaran en original
o copiay, solo de ser necesario, se adelantaran las diligencias ten-
dientes a verificar su autenticidad”.

En consonancia del Codigo General del Proceso se permite el documen-
to original o en copia®®. Punto interesante ya que como en la jurisdiccidon
ordinaria esta de presente que es viable la presuncion de autenticidad a
las copias de los documentos originales, antes en el Cédigo de Procedi-
miento Civil se requeria la autenticidad documental que en muchas oca-
siones era complicado encontrar el documento primigenio.

Al respecto a Corte Constitucional dijo:

Uno de los principales asuntos en relacion con la valoracién proba-
toria se centra en determinar la autenticidad de los documentos.
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Este concepto resulta absolutamente relevante en tanto en ocasio-
nes, debido a su consecuencia valorativa, se confunde con el de ori-
ginalidad. Por lo tanto, existe la posibilidad de que un documento a
pesar de ser original carezca de autenticidad. Un documento autén-
tico es aquel en el que existe total certeza en relacion con la persona
que lo elaboré, suscribié o firmé. Se ha establecido que “la autentici-
dad es un requisito que debe estar cumplido para que el documento
pueda ser apreciado y valorado por el juez en lo que intrinsecamen-
te contenga”. La Sala concluye que su valor probatorio debera ser
establecido caso a caso de conformidad con la totalidad del acervo
probatorio y de acuerdo con las reglas de la sana critica. **

Adicional a lo anterior, la corte se refiere también a que ha habido dife-
rentes avances legislativos referentes al valor probatorio de las copias y el
documento en general, y asi mismo lo menciona la corte:

La distinciéon entre el valor probatorio de los documentos origina-
les y las copias se ha ido disolviendo en el desarrollo legislativo. El
articulo 11 de la Ley 1395 de 2010 sefalé que con independencia
de si el documento es allegado en original o en copia éstos se pre-
sumen auténticos, hecho que como se explicé, permite que sean
valorados. Por su parte, el articulo 246 del Codigo General del Pro-
ceso, expresa que “las copias tendran el mismo valor probatorio
del original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la
presentacion del original o de una determinada copia.

En este punto, la primera vez que se discutio este temay el valor proba-
torio de las copias fue cuando el Presidente de la Republica Virgilio Barco
Vargas se encontraba de visita oficial en Corea y alli enfermod y tuvo que
ser operado de urgencia lo que le obligé a mandar un fax solicitando al
congreso extender y autorizar su permanencia fuera del pais. En aquella
ocasion el Consejo de Estado se pronuncio sobre la validez de la copia fax
aunqgue el original estaba firmado en Seul y ademas las firmas originales
estaban unas alla en el documento de Asia, mientras otros miembros del
gabinete de Ministros habian signado la copia en nuestro pais.

Volviendo a la normatividad actual, se predica en los documentos la
obligacion de quienes tengan la posesion de estos, sin importar si son
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personas naturales o personas juridicas, esto por medio del representante
legal, con la obligacion de entregar dichos documentos teniendo en cuen-
ta que es parte del deber constitucional, en colaboracion con la justicia.
Adicional a lo anterior, parece deducirse del articulo que se esta comen-
tando que hay un deber adicional de conservacion de los documentos en
la medida en que son elementos probatorios claves para poder descifrar
el problema juridico que se esta desentranando; asi bien, si se llegase a
incumplir el deber, correspondera llevar la debida investigacion tanto en
materia penal como disciplinaria.>®

ARTICULO 190. DOCUMENTO TACHADO DE FALSO. Cuando el do-
cumento tachado de falso se hallare en otro proceso, el fun-
cionario competente podra solicitar a laautoridad a cargo de su
tramite o bajo cuya posesion se encuentre, la remision de copia
autenticada o, si fuere necesario, que le envie el original para su
eventual cotejo y devolucion al despacho de origen o para agre-
garlo al expediente. Lo decidido sobre el documento tachado de
falso se comunicara al funcionario que conozca del proceso en
que se encontraba dicho documento.>®

Cuando se advierta la falsedad documental se dispondra el informe co-
rrespondiente con los medios de prueba del caso y su remision a la auto-
ridad penal correspondiente.

Los documentos, en ejercicio del derecho de contradiccion, se trasla-
dan a las partes procesales y estos pueden impugnar dichos materiales
probatorios mediante la institucion juridica de La tacha de falsedad.

Dicha institucion se predica de documentos que se encuentren en po-
der de los sujetos del proceso o que estén vinculados a otro proceso. En
dichas medidas, se debe tener presente que la tacha de falsedad del do-
cumento implica que si esta se llega a verificar en el proceso, acarreara
consecuencias penales tales como falsedad en documento publico o pri-
vado dependiendo del caso, y las compulsas contra los sujetos que hubie-
ren querido incluir los documentos en el proceso.

Asi bien, el funcionario tendra la capacidad de analizar el documento
en cuanto a todos sus elementos, con el fin de determinar si prospera o
no la tacha de falsedad. Si llegase a prosperar se debera expulsarlo del
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proceso y adicionalmente, si se cumpliera el supuesto de que la prueba
deviene de otro proceso, dar el debido aviso al funcionario que se encuen-
tre a cargo del proceso paralelo.

Referente a la autenticidad la ley dispone:

“ARTICULO 191. PRESUNCION DE AUTENTICIDAD. Los documentos
allegados alproceso se presumen auténticos, asi como los infor-
mes rendidos por las entidades publicas o privadas requeridas
por la autoridad disciplinaria. En caso de duda deberan ser some-
tidos a examen técnico, para lo cual se atendera lo seftialado en lo
referido a laprueba pericial”.

La anterior norma esta en consonancia con toda la actividad dirigida a
la eliminacion y simplificacion de tramites innecesarios, que demoran y
retardan la actuacion administrativa judicial.

Hay unas excepciones legales en cuanto a los documentos, en el en-
tendido de que hay derechos, informaciones que tienen privilegio legal
de reserva que estos contienen. Pues bien, la norma las enumera de la
siguiente forma:

ARTICULO 192. INFORMACIONES Y DOCUMENTOS RESERVADOS.
Solo tendran caracter reservado las informaciones y documentos
expresamente sometidos a reserva por la Constitucion o la ley, y
en especial:

1. Los protegidos por el secreto comercial o industrial.
2. Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.

3. Los amparados por el secreto profesional.

4. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las per-
sonas, incluidas en la historia clinica, hojas de vida, salvo que sean
solicitados por los propios interesados o por sus apoderados con fa-
cultad expresa para acceder a esa informacion.

Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de crédito
publicoy tesoreria que realice la nacion, asi como a los estudios técnicos de
valoracion de los activos de la nacion. Estos documentos e informaciones
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estaran sometidos a reserva por un término de seis (6) meses contados a
partir de la realizacion de la respectiva operacion.

PARAGRAFO. Los documentos reservados deberan incorporarse al ex-
pediente en cuaderno separado y conservaran su condicion de forma per-
manente. Los sujetos procesales podran consultarlos, pero no se expedi-
ran copias.

Por el impacto social que puede llevar el derecho disciplinario a los su-
jetos procesales, legalmente se ha impuesto que los documentos enlista-
dos en el articulo descrito deben ser cobijados por la reserva, o lo que es
lo mismo, que son una excepcion del principio de publicidad de los pro-
cesos judiciales en todo su esplendor.

Si se analizan los documentos que estan cobijados en dicha lista se des-
vela que tienen varios aspectos en comun como lo es la busqueda de pro-
teccion de derechos reconocidos constitucionalmente y por esta razon es
gue tienen la garantia procesal de la reserva legal.

También se regula la posibilidad de requerir documentos técnicos que
se encuentren en las entidades publicas pertinentes para poder dar la de-
bida conduccion del proceso. Dicha figura es similar en materia del Codi-
go General del Proceso en cuanto a:

Articulo 275. Procedencia.

A peticion de parte o de oficio el juez podra solicitar informes a en-
tidades publicas o privadas, o a sus representantes, o a cualquier
persona sobre hechos, actuaciones, cifras o demas datos que re-
sulten de los archivos o registros de quien rinde el informe, salvo
los casos de reserva legal. Tales informes se entenderan rendidos
bajo la gravedad del juramento por el representante, funcionario
o persona responsable del mismo.

Las partes o sus apoderados, unilateralmente o de comun acuer-
do, pueden solicitar ante cualquier entidad publica o privada co-
pias de documentos, informes o actuaciones administrativas o ju-
risdiccionales, no sujetas a reserva legal, expresando que tienen
como objeto servir de prueba en un proceso judicial en curso, o
por iniciarse.
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Conjuntamente se regula que los informes técnicos deben tener el re-
quisito de rendirse bajo la gravedad de juramento y ademas se podran
contravenir unicamente pidiendo aclaraciones y complementaciones, es
decir, se presume que los informes son veridicos por la naturaleza que
estos conllevan en cuanto a que son de caracter cientifico, técnico, esta-
distico y que son expedidos por entidades del Estado. Por lo tanto, no son
susceptibles de objecion por error grave®”.

1.8. PRINCIPIO DE EXCLUSION DE LA PRUEBA

Hay que tener en cuenta que el principio de exclusion de la prueba en
materia de derecho disciplinario ha sido un avance para la sana coheren-
cia de dicha especialidad del derecho con todo el ordenamiento juridico.

Asi bien, el principio de exclusion de la prueba consiste en la protec-
cion de derechos fundamentales de primera via, que sean afectados o se
pongan en importante lesion en cuanto al uso de material probatorio en
el proceso disciplinario o que afecte derechos fundamentales de los impli-
cados en un proceso disciplinario determinado.

Adicionalmente, se debe concadenar con la existencia de dicha prueba
violatoria a los derechos fundamentales en la medida de que se debe ex-
pulsar del acervo probatorio, con los elementos probatorios que han sido
afectados por la misma.

Sobre la inexistencia de la prueba, el nuevo Coédigo General Disciplina-
rio consagra lo siguiente:

“ARTICULO 158. INEXISTENCIA DE LA PRUEBA. La prueba recau-
dada sin el lleno de las formalidades sustanciales o con desco-
nocimiento de los derechos fundamentalesdel investigado se
tendra como inexistente”.

El articulo transcrito tiene la misma consecuencia del anterior articulo
140 y declara, como un vicio insubsanable, la practica o recaudo probato-
rio realizado con desconocimiento de los derechos fundamentales, ade-
mas de que no admite convalidacion del acto ilegalmente originado y asi
también lo ha entendido la jurisprudencia constitucional®®:
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“La pruebaiilicita, en efecto, cuando pretermite o conculca especi-
ficas garantias o derechos de estirpe fundamental... Algunos pre-
fieren nominar esta prueba como inconstitucional”.

Aqgui no se aplica la doctrina de “los frutos del arbol envenenado’, pues
la prohibicion de admision de la prueba directa es clara, atendiendo el
valor que la Constitucion da a los derechos y garantias fundamentales. Por
esa razoén hasta la Sala Civil de la Corte®® ha dicho que este tipo de prueba
ilicita no tiene ninguna eficacia demostrativa:

“llegal o irregular cuando no pretérmite un precepto consti-
tucional fundamental, sinouno de indole legal... la prueba ilicita
no es posible de valoracién judicial, como quiera que carezca de
eficacia demostrativa”.

Se debe poner de presente que, al momento de la recoleccion probato-
ria en cualquier clase de proceso, se encuentra que alguna prueba puede
tener algun defecto en lo relacionado a su forma de obtener, su conte-
nido, y su implicacion directa en el proceso. Si por alguna razén alguna
prueba tiene algun defecto que friccione contra la legalidad de la prueba,
esto es, encontrarse contrario a derecho con base al articulo 29 constitu-
cional, debido proceso, debe ser expulsada del proceso, y si por alguna
razon llega afectar de alguna manera al resto de pruebas que hayan sido
recolectadas, con estas también deberan ser expulsadas por tener el
mismo efecto de legalidad, claroesta que dicho examen a las pruebas
debe realizarse por el juez del proceso. Todo lo anterior, con base al
principio del fruto del arbol envenenado. La prueba directa con violacion
al debido proceso es entonces nula pleno derecho.

Asi que podemos concluir en cuanto la prueba derivada, que cuando la
fuente de su produccion es ilicita, la prueba derivada también sera ilicita.

Pero hay ocasiones en la prueba derivada de una prueba ilicita, puede
seguir siendo licita, cuando se origind en una fuente separada, indepen-
diente, autdbnoma, vinculo atenuado o por descubrimiento inevitable, esto
con las reglas del articulo 455 de la Ley 906/04. En este punto es perti-
nente recomendarle al operador la prudencia en el uso de estas figuras
para darle validez probatoria a las pruebas derivadas, de cualquier manera
recordemos que esta norma hace parte del estatuto procesal del sistema
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acusatorio y también se tendria que mirar la consecuencia sobre el in-
vestigado y obviamente lo que ya hemos hablado sobre favorabilidad en
derecho disciplinario.

Un ejemplo claro es el tendiente a que por una prueba se obtuvo por
violacion a derechos fundamentales de los implicados en el proceso dis-
ciplinario, y que esta misma prueba fue la génesis para la recopilacion de
otras pruebas que no son violatorias a los derechos fundamentales. Pues
bien, las ultimas pruebas mencionadas estaran afectadas por el vicio y
deberan ser expulsadas del proceso disciplinario en el ejercicio de ponde-
racion de derechos en los cuales se cruza el derecho estatal de la adminis-
tracion de justicia, superado por los derechos fundamentales de primera
generacion de los sujetos procesales disciplinados.

En conclusion, se indica que el principio de exclusion probatoria esta
tipificado en el articulo 21 del Cédigo General Disciplinario, el cual busca
gue no haya vicios en las pruebas utilizadas en el proceso y con ello poder
evitar vicios en el material probatorio recopilado.

Por otra parte, se enfatiza que es un principio del derecho disciplinario
gue busca dar coherencia con la Constitucion Nacional y por ende se rela-
ciona intrinsecamente con otros principios generales tales como la digni-
dad humana, la favorabilidad y aun mas por derechos de caracter perso-
nalismo como el derecho a la intimidad, a la honra entre otros.

1.9. PRUEBA DIGITAL

En el presente se ha buscado por parte de la administracion de justicia,
métodos, modos, medidas, con la finalidad de enervar las deficiencias
en cuanto a la agilidad, celeridad y economia procesal de la jurisdiccion
en aspectos generales. Como resultado, es correcto aplicar los diferentes
avances tecnologicos, tendientes a la denominada revolucion digital, que
permea todas las actividades que desarrolla la sociedad.

En consecuencia, se trae a colacion los avances de caracter técnico-tec-
noloégicos desarrollados por el progreso cientifico de la sociedad a la ad-
ministracion de justicia, siempre buscando de alguna forma mas eficien-
cia por parte del aparato de justicia, por ejemplo, el ambicioso sistema del
expediente judicial electronico.
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Se precisan varias dificultades para poder implantar el sistema judicial
electronico, porque, por una parte, no se tiene en el estado la infraestruc-
tura necesaria para llevar a cabo dichos objetivos, y adicionalmente se
deslumbra de manera obvia la falta de capacitacion y conocimiento del
sistema digital, tanto por parte de los operadores judiciales como de los
usuarios que acuden a la jurisdiccion para la solucion de controversias.

Todo lo anterior indica que no sera pronta la inclusion del sistema di-
gital, sin embargo, ya se han dado algunos indicios en la practica judicial
gue se relacionan con el proceso que se ha dado ya que hay algunas ac-
tuaciones que se pueden revisar por medio electronico, internet, y algunas
entidades de Control, como lo Contraloria General de la Republica, mane-
jan expediente electronico. No obstante, se debe tener en cuenta que esta
es la excepcion porque la regla general es todavia el proceso en papel,
algo que aparte de congestionar los espacios de las instalaciones de la ra-
ma judicial también afecta la celeridad del proceso y a su vez deteriora de
alguna forma el medio ambiental que no es algo de menor importancia.
La tendencia es y estara dirigida al uso de cero papel y digitalizacion de los
expedientes, correspondencia, notificaciones y archivo.

Descendiendo en la materia en la cual se desarrolla este acapite, la
prueba digital es una de esas manifestaciones que se llevan por parte al
desarrollo de la jurisdiccion en busqueda de un sistema meramente elec-
tronico. Por consiguiente, se pone de presente diferente tematicas a tratar:

Ahora bien, ;qué es una prueba digital? La prueba digital, o lo que es lo
mismo el documento electronico, tiene especial relevancia con la firma
electronica, la cual es la que le da el caracter de validez y por consiguiente
merece un trato diferencial.

“El documento informatico o también denominado documento
electronico, en principio noson en realidad, por lo que el régimen
probatorio respecta, documentos, aunque guarden con ellos una
estrechisima relacién o concomitancia”.®®

En el documento electronico se debe tener de presente diferentes fac-

tores que este contiene, con el fin de dar el mejor provecho al elemento
probatorio de caracter digital que se aporte al proceso disciplinario.
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Es de especial relevancia la firma electronica, el paquete de informa-
cion contenida, y sobre todo los temas relacionados con los indicios que
resulten de dicho documento.

Es correcto mencionar que el contenido de los documentos digitales tiene
connotacion técnica y por consiguiente es pertinente que en el momento
de aporte de dicha prueba digital se apareje con esta, el perito (experto en
informatica forense) para dar la fe correspondiente al documento digital, es
decir, ratificar su autenticidad y, adicionalmente, dar la interpretacion desde
el punto de vista de su experticia en temas informaticos. El punto de la auten-
ticidad es de especial relevancia en el momento de la practica de la prueba,
la conservacion y la valoracion probatoria por parte del operador judicial.

En cuanto a la practica de la prueba, se da de antemano que dicha prac-
tica de documentos electronicos se debe constatar a la verificacion de este
ya que, en el momento de traslado de las pruebas aportadas, todos los su-
jetos procesales tendran la oportunidad para analizar e investigar los con-
tenidos de los instrumentos electronicos que estén incluidos en el proceso.

Por consiguiente, es importante la practica de la prueba, que se debe
enfocar en las objeciones que se den por parte de los sujetos procesales al
documento digital, teniendo presente otros elementos probatorios que se
controviertan o su autenticidad

Se trae a colacion la discusion procesal por la cual se indica si es co-
rrecto o no poder usar la institucion procesal de la tacha de falsedad de
documentos en instrumentos electronicos. Es una discusion direccionada
al régimen aplicable a los elementos probatorios de caracter electronico;
en esa medida, se menciona que el régimen probatorio es el concernien-
te a los documentos propiamente dichos (por analogia juridica en el en-
tendido) que, aungue no tengan la misma connotacion, tiene elementos
similares y por consiguiente ante el vacio legal es correcto aplicar dicho
régimen. Por lo tanto, es posible aplicar la tacha de falsedad que como ya
se habia indicado, esta sera resuelta por el operador judicial en la provi-
dencia que culmine con el respectivo proceso.

Por otra parte, se encuentra el tema relacionado con la valoracién pro-
batoria de los documentos informaticos. Como anteriormente se habia
indicado la aplicacion del régimen de la prueba documental, este es el
escenario correcto a esta clase de documentos en el cual el legislador se
ha ocupado de manera escueta.
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Sobre este punto, la valoracion probatoria se hara con base en la sana
critica, el juez valorara la percepcion sensorial que haya obtenido del do-
cumento digital y adicionalmente, en los informes por parte de los peritos
expertos en informatica forense, se pronunciaran sobre lo referente a la
autenticidad e interpretacion del documento digital respectivo.

El dictamen pericial del documento digital debe seguir unas etapas para
su correcta practica. En primera medida, se debe realizar un analisis prelimi-
nar con el fin de determinar en qué estado se encuentra el documento digi-
tal, es decir, en qué formato se encuentra, si tiene alguna clase de modifica-
cion y anotar todos los registros . Posteriormente, se realiza la adquisicion o
extraccion de datos que contiene dicho documento, o lo que es o mismo,
extraer la informacion relevante al proceso en el cual se ha aportado el do-
cumento teniendo presente la importancia de asegurar dicha informacion
por medio de instrumentos electronicos como contrasenas o algoritmos
de seguridad para poder tener acceso a la misma. Posteriormente, debe
extraer la copia y colocarle un sello o huella digital que garantice su auten-
ticidad y evite su sucesiva modificacion para finalmente disponer y realizar
sobre el mismo el analisis forense que se lleve en el caso en concreto.

Dicho analisis forense consiste en que el perito llevara a cabo en el la-
boratorio forense, con las herramientas informaticas, la busqueda selec-
tiva de la informacion pertinente. En funcion del tipo de caso y prueba
requerida, el perito forense abordara diferentes tipos de analisis en busca
de los rastros o evidencias digitales que conformen indicios o pruebas que
demuestren los hechos que se desean probar.®!

En complementacion a lo previamente mencionado, se suma que to-
da esta clase de actuaciones por parte del perito forense deben quedar
documentadas y hacerse en total conferencia con el marco constitucional
colombiano, y en especial con los derechos fundamentales de los implica-
dos, siempre teniendo de presente cuestiones referentes a los derechos a
la intimidad, la honra, la dignhidad humana entre otros.

Otro interés que se expresa es la firma electronica, que muchas de las
veces se encuentran incursa en un instrumento electronico aportado a
un proceso judicial, y que es un algoritmo que certifica que no ha existido
modificacion en el mismo, o queda restaurada la informacion de cual-
quier acceso o modificacion de los documentos.
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Actividades pedagogicas Reflexione y
argumente sobre los siguientes temas:

1. Establezca la importancia de la confesion como
medio de prueba.

2. (Qué es un perito técnico y cual es su importancia
en materia disciplinaria?

3. Construya un esquema sobre las innovaciones en
la inspeccion disciplinaria.

4. ;Qué es el indicio y cual es su importancia cuando
no existen pruebas directas?

5. Determine el impacto de la prueba digital en el
derecho probatorio disciplinario. Analice y respon-
da si el tema se encuentra regulado con suficien-
cia en el ordenamiento legal.

1. Envigencia del Codigo General Disciplinario, Ley
1952 de 2019, para un proceso determinado se realiza
una visita especial administrativa, con el fin de poder
investigar a fondo los documentos digitales y en fisico
de la oficina en la cual ejercia sus labores el sujeto
investigado por presunta comision de falta disciplina-
ria. En dicha visita se pide la presencia de un perito,
experto en informatica para poder extraer la informa-
cion necesaria.

La visita especial era unicamente para el computador
del funcionario investigado, sin embargo, el perito in-
vestiga todos los computadores del sector y pone en
evidencia no solo al sujeto investigado, sino a los de-
mas funcionarios que se encuentran en el sector.

Usted como operador judicial, a cargo del proceso
anteriormente descrito, en virtud del nuevo texto nor-
mativo de la Ley 1952 de 2019, referente a los medios
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probatorios en derecho disciplinario, ;cree convenien-
te la aplicacion de la clausula de exclusion? Justifique
Su respuesta.

2. Teniendo presente la sentencia del 30 de agosto
de 2019, radicado 250001102000201301529 01, ;cua-
les son los criterios correspondientes para poder ana-
lizar la gravedad de la conducta en cuanto a la afec-
tacion que puede generar al bien juridico tutelable
del derecho disciplinario, esto es, las finalidades del
Estado? ;Como deben ser aplicables los principios de
proporcionalidad y razonabilidad? ;:Como debe pon-
derarse lo anterior con los medios de prueba que lo-
gren recaudarse dentro de un proceso?

- Corte Constitucional, Sentencia C- 358 de 1997, Sen-
tencia C- 298 de 2008.

Las anteriores citas jurisprudenciales hacen referencia
al concepto de tipicidad, al principio de legalidad y al
derecho sancionatorio. Adicionalmente, a la forma en
la que se debe aplicar el principio de favorabilidad y
su temporalidad.

- Sentencia C-125 de 2003, Corte Constitucional.

En este fragmento jurisprudencial se observa el cri-
terio que ha impuesto la Corte Constitucional, en
el sentido de que los preceptos normativos de ca-
racter sancionatorio deben ser previos a la conduc-
ta que se sanciona, es decir, deben estar preesta-
blecidos de forma taxativa en el ordenamiento.

- Sentencia T-1034 de 2006, Corte Constitucional.

El fragmento jurisprudencial senala el requisito sine
gua non para que la prueba pericial sea valida, esto
es, gue el perito que elabore el dictamen debe ser im-
parcial frente a las partes procesales.
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Sentencia T- 274 de 2012, Corte Constitucional.

Aqui se indican los diferentes requisitos constitucio-
nales y legales para poder llevar a cabo la prueba pe-
ricial tales como la imparcialidad de los peritos refle-
jada en el sistema de impedimentos y recusaciones al
cual estan sometidos, el desconocimiento factico de
los peritos frente a los hechos objeto de litigio, que el
tema a tratar debe ser de caracter técnico, cientifico o
artistico, entre otras.

Sentencia T- 274 de 2012, Corte Constitucional.

Alude a la obligatoriedad de que el dictamen pericial
sea decretado por un juez y sometido a contradiccion
de las partes
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Objetivo general

Los y las discentes podran conocer de manera parti-
cular asuntos concernientes a al Derecho Procesal Disci-
plinario y el régimen unificado del nuevo Cédigo General
Disciplinario (Ley 1952 de 2019), siendo una disciplina con
diferencias frente al Derecho Procesal Penal y trayendo
consigo avances y desarrollos respecto a los regimenes
disciplinarios anteriores

Objetivos especificos de la unidad:

Tenido en cuenta los temas aqui tratados, los lectores
y lectoras concluiran los siguientes puntos:

1.

El ejercicio de la funcion jurisdiccional disciplinaria
debe tener como base fundamental el principio de
investigacion integral.

El principio de congruencia procesal es una expre-
sion del respeto al debido proceso y al derecho de
defensa.

Las etapas procesales del nuevo proceso disciplinario
propenden porque el mismo sea mas agil, expedito y
garante de los derechos del disciplinado.

Que la clave del éxito del proceso disciplinario estri-
ba en un adecuado analisis y elaboracion tanto del
pliego de cargos como de la sentencia.

Que resulta necesario darle cabida a principios del
ordenamiento juridico para la estructuracion de un
adecuado procedimiento disciplinario.
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Principio de
investigacion
integral

Funcion
jurisdiccional
disciplinariay
sujetos
disciplinables

Principio de
congruencia
procesal

Nocionde
proceso
unificado en
materia
disciplinaria

Etapas
procesales del

nuevo proceso
disciplinario

MAPA CONCEPTUAL UNIDAD 2

Objetivo fundamental
dela indagacion previa
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Como respuesta a una tendencia a la evolucion del derecho procesal en
Colombia, el nuevo codigo profundiza en la oralidad del sistema. Aunque
el Cédigo Disciplinario Unico tenia un capitulo dentro del titulo XI del arti-
culado®?, este llevo a desiguales aplicaciones y requirié de la instancia del
juez constitucional® que a salvaguardar el correcto entendimiento de la
norma, pues se discutio desde las delegaciones con el procurador sobre
las funciones exclusivas al legislador, hasta el supuesto trato diferenciado
y discriminatorio por el uso de esta via procedimental.

En la practica también conllevo a una especie de area gris en la que el
intérprete podia como operador acomodar los hechos para la toma o no
de la ruta procedimental de su preferencia.

En algunos casos, hubo operadores que le temian al procedimiento por
la velocidad de la toma de decisiones y se abstuvieron de aplicar el pro-
cedimiento en sus despachos, mientras otros oralizaron muchos de sus
expedientes rezagando el impulso de los que conservaron en el tramite
ordinario.

Otra referencia obligada, era la situacion del investigado que podia
sentir un trato diferenciado, cuando su proceso ordinario mudaba en ver-
bal, lo que le imponia una especie de discriminacion en su sentir pues los
plazos procesales se verian angostados, mientras que él se veia forzado a
buscar una defensa mas técnica que pudiese hacer un acompanamien-
to mas permanente. Ello tal vez en el imaginario o en la practica, podria
encarecer la defensa por la mayor dedicacion requerida y la especialidad
profesional que la prestaba.

Estos antecedentes fueron los que llevaron al legislador a la modifica-
cion del procedimiento, en uno mixto, cuyo inicio es de naturaleza escri-
tural en la instruccion y muda en oral para la etapa del juicio. Con esto
silencio cualquier critica de vulneracion al derecho a la igualdad, pero en-
frenta a la administracion publica con unos nuevos retos que implicaran
ajustes en personal, costos, tecnologia y acomodo institucional a la nueva
realidad procesal.

El proceso verbal requiere unas herramientas y talentos diferentes al
ordinario, asi que suponemos que las virtudes y defectos que se le impu-
taban al proceso verbal de la Ley 734 de 2002 seran replicadas a la etapa
verbal del proceso disciplinario de la nueva ley.
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Afortunadamente en el caso de la jurisdiccion disciplinaria, a diferencia
de la procuraduria y las oficinas de control interno disciplinario, el juez dis-
ciplinario tiene una vasta experiencia en la aplicacion del procedimiento
verbal que le permitira utilizar las herramientas en la pronta definicion de
las situaciones juridicas de los disciplinados.

21. PRINCIPIO DE INVESTIGACION INTEGRAL

El Estado colombiano es un servidor de fines de acuerdo con la carta politica:

Articulo 2: Finalidad del Estado. Son fines esenciales del Es-
tado: Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar efectividad de los principios, derechos y deberes con-
sagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y la vida econémica, politica, admi-
nistrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia na-
cional, 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
demas derechos, libertades y para asegurar el cumplimiento de los debe-
res sociales de Estado y de los particulares.

El proceso disciplinario, mas que buscar responsables de las faltas tiene
una finalidad superior en la averiguacion de la verdad, pero realizando y
haciendo efectivos los derechos fundamentales de los sujetos procesales.
Se crea una tension entre los dos fines, la busqueda de la verdad sin sacri-
ficar los derechos y libertades fundamentales.

Por eso es por lo que el derecho a la prueba tiene limites, el respeto a
los derechos y libertades y la inobservancia de estos se sanciona con ilici-
tud o ilegalidad dependiendo de la gravedad.

Hay que recordar que el proceso es un medio para un fin y no un fin
en si mismo, toda la ritualidad no es una sacralizacion de las formas, sino
persigue la busqueda de la verdad dentro de las reglas que consientan
conservar y garantizar el goce de los derechos fundamentales de los aso-
ciados que han permitido que el Estado los someta a la administracion de
justicia dentro los limites y reglas previamente estipuladas por el congreso
en representacion de si mismos.
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2.2. FUNCION JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA Y SUJETOS
DISCIPLINABLES

El Codigo General Disciplinario conserva en esencia las disposiciones de
la Ley 734 al definir el alcance de funcion jurisdiccional disciplinaria y or-
denando que la via procesal fuera la contenida en este nuevo estatuto
y limitando el sujeto pasivo a quienes ejercen la funcion, sin importar la
duracion temporal®,

La titularidad de la accion disciplinaria judicial fue modificada en razon
de que lo que antes correspondia a por competencia a la Sala Jurisdiccio-
nal Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, conforme a la Cons-
titucion y la ley, fue atribuido a una nueva entidad judicial, esto se hizo a
través de la entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 2 del primero (1.°)
de julio de 2015, por medio del cual se adoptd una Reforma de Equilibrio
de Poderes y Reajuste Institucional y que para nuestro tema aqui tratado
creo el nuevo organo rector disciplinario denominado Comision Nacional
de Disciplina Judicial, que también tendra magistrados de nivel seccional.

Esta nueva jurisdiccion de la que hablamos en el aparte anterior asumi-
ra la competencia que correspondia al Consejo de la Judicatura de con-
formidad con lo dispuesto en la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, en especial articulos 75 y siguientes y articulo
112 y siguientes.

Por lo anterior, de conformidad con la Reforma Constitucional, la ley
disciplinaria®® dispuso que la titularidad de la accion contra los funcionar-
ios jurisdiccionales corresponde a esta nueva entidad.

Pareciera que la norma Legal limitara la competencia de investigar uni-
camente a los funcionarios judiciales que ejercen funciones jurisdicciona-
les de manera permanente o transitoria, sin embargo, la norma constitu-
cional si es precisa y amplia respecto de la competencia al decir:

“Articulo 257 CN. La Comision Nacional de Disciplina Judicial
ejercera la funcioén jurisdiccional disciplinaria sobre los funciona-
rios y empleados de la Rama Judicial [...]"°°

Esto significara en la practica, un crecimiento exponencial de la com-
petencia (subjetiva) de la Jurisdiccion por el aumento de los sujetos que
seran por ella disciplinables, lo que tal vez el constituyente compenso, al
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descargarla de competencia (objetiva) para conocer, tramitar y decidir ac-
ciones tutela.

Por principio de integracion normativa®” en la aplicacién del régimen
disciplinario judicial se aplican, ademas de las normasy principios rectores
de caracter constitucional, distintos ordenamientos con diferentes jerar-
quias, lo que hace mas extenso y compleja la definicion del deber funcio-
nal al momento de aplicar la disciplina judicial.

2.3. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA PROCESAL

En el derecho procesal civil el principio de congruencia procesal implica
gue el juez se debe limitar y fundar su decision a lo alegado y solicitado
por las partes, sin embargo, en el derecho sancionador en general y en el
disciplinario en especial dicho principio partiendo de la oficiosidad de la
investigacion tiene que ver con que en el proceso se concadena en sus dis-
tintas etapas, asi la queja impulsa la indagacion, los hechos de esta llevan
a la investigacion, posteriormente los cargos, el juicio y finalmente el fallo.

La primera concepcion del citado principio es aplicable al fallo o sen-
tencia, y en desarrollo de este principio la ley exige que la sentencia debe
estar acorde con los hechos y las pretensiones esgrimidas en la demanda,
el mismo se encuentra contenido en el articulo 281 del Codigo General del
Proceso®® y establece:

Articulo 281. Congruencias.

La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidas en la demanday en las demas oportunida-
des que este codigo contempla y con las excepciones que aparez-
can probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o
por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa di-
ferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le re-
conocera solamente lo ultimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modifica-
tivo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio,
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ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que
aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesa-
da a mas tardar en su alegato de conclusiéon o que la ley permita
considerarlo de oficio.

En este sentido la congruencia de la sentencia seguin la Corte Constitucional®®:

“El principio de congruencia de la sentencia, ademas se tradu-
ce en una garantia del debido proceso para las partes, puesto que
garantiza que el juez s6lo se pronunciara respecto de lo discutido
y no fallara ni extra petita, ni ultra petita, porque en todo caso, la
decision se tomara de acuerdo con las pretensiones y excepcio-
nes probadas a lo largo del desarrollo del proceso. Esto, ademas,
garantiza el derecho a la defensa de las partes, puesto durante el
debate podran ejercer los mecanismos que la ley ha establecido
para ello en los términos adecuados.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha definido el principio
de congruencia “como uno de los elementos constitutivos del de-
recho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Constitucion Politica, “en la medida que impide determi-
nadas decisiones porque su justificacion no surge del proceso por
no responder en lo que en él se pidid, debatid, o probé”. Ademas,
ha establecido que siempre que exista falta de congruencia en
un fallo se configurara un defecto y, por tanto, sera procedente la
tutela contra providencia judicial con el fin de tutelar el derecho
constitucional fundamental al debido proceso”.

()

De lo expuesto hasta el momento, se puede concluir que el juez
debe tomar su decision de manera congruente con los hechos,
pretensiones y excepciones probadas dentro del proceso. Por
lo tanto, no podra proferir una sentencia en la que se pronuncie
acerca de algo que no fue solicitado por las partes (extra petita)
o en la que otorgue mas de lo pedido (ultra petita), pero tampo-
co podra fallar sin pronunciarse acerca de todas las pretensiones,
pues de lo contrario debera explicar de manera suficiente las ra-
zones por las cuales omitio referirse a algiin pedimento. El princi-
pio de congruencia de la sentencia ademas garantiza el oportuno
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uso del derecho de defensa por parte de las partes, puesto que les
permite hacer uso de cada una de las herramientas establecidas
en la ley para ello”.

Por otro lado, en el derecho disciplinario la congruencia no solo se exige
de la sentencia con el pliego de cargos que es el reproche especifico, sino
gue es un principio aplicable a toda la actuacion, tal como lo senalo el
Consejo de Estado’®:

En materia disciplinaria, este principio alude a la correspon-
dencia que debe existir entre las diferentes actuaciones proce-
sales que tiene a cargo el titular de la accion disciplinaria, de ma-
nera que, en esencia, todas ellas conserven coherencia y unidad.
Lo anterior garantiza que al momento de dictar el fallo este verse
sobre los cargos que se le formularon al disciplinado, los cuales
delimitan tanto la controversia que debe surtirse a lo largo de to-
do el tramite administrativo como la decision de fondo que pone
término al proceso.

En ese orden de ideas, la importancia del principio de con-
gruencia consiste en permitirle al funcionario disciplinado tener
conocimiento de las conductas que le estan siendo reprochadas
para que de esta forma pueda ejercer adecuadamente su derecho
de defensa. Lo anterior explica que el desconocimiento de este
postulado tenga la virtualidad de generar la nulidad del proceso.

Este concepto analizado por el alto tribunal de lo contencioso adminis-
trativo va mas alla de la limitada apreciacion de la correspondencia que
debe existir entre los cargos y el fallo que, obviamente por tratarse de las
mas importantes decisiones dentro de la actuacion y al no estar en armo-
nia, pone de manifiesto una vulneracion al derecho de defensa y contra-
diccion”!:

“El principio de congruencia entre el acto de formulacion del
pliego de cargos y el fallo disciplinario, se refiere a la correspon-
dencia que debe existir entre dichas providencias en la denomi-
nacion juridica que se endilga al disciplinado. En tal virtud, se
proscribe que se formule un cargo por una falta y el fallo disci-
plinario atribuya una distinta a aquella que fue imputada en el
pliego de cargos.
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El incumplimiento del principio de incongruencia trae como
consecuencia la posibilidad de invalidar la actuacién, por viola-
cion del debido proceso del disciplinado. Tal principio encuentra
relevancia al garantizar que el implicado pueda ejercer el derecho
de defensa y contradiccién, y materializa especialmente los dere-
chos de acceso a la investigacion y de rendir descargos.”

Para mantener la congruencia durante toda la actuacion el juez
debera mantener la pesquisay la actuacion alos hechos originales
de la queja y compulsar o romper la unidad procesal de aquellos
que no tengan relacioén con estos, es decir, siendo estrictos en que
desde el inicio a lo prescrito por la ley: “La investigacion se limi-
tara a los hechos de objeto denuncia, queja o iniciacion oficiosa y
los que le sean conexos”’?.

Como consecuencia de la violacion de este principio, en repetidas ocasio-
nes, la falta de congruencia entre lo pedido, lo debatido y lo probado ha
conllevado a que se configure un desajuste en la sentencia que permite la
configuracion de una via de hecho judicial por irregularidades sustanciales
que afectaron el debido proceso y el derecho de defensa y contradiccién’>:

[..] la incongruencia tiene la entidad suficiente para configurar
una via de hecho, ya que la incongruencia que es capaz de tornar en
via de hecho la accidén del juez “es sélo aquella que subvierte com-
pletamente los términos de referencia que sirvieron al desarrollo del
proceso, generando una alteracion sustancial, dentro de la respecti-
va jurisdiccion, que quiebra irremediablemente el principio de con-
tradiccion y el derecho de defensa”, a tal grado que “la disparidad
entre lo pedido, lo debatido y lo probado sea protuberante”, esto es,
“carente de justificacion objetiva y relativa a materias medulares ob-
jeto del proceso”. De lo contrario, “el grado y el tipo de desajuste en-
tre la sentencia y lo pedido, lo debatido y lo probado en el proceso,
seria insuficiente para que se configure una via de hecho judicial, asi
pueda existir una irregularidad dentro del proceso.

2.4. NOCION DE PROCESO UNIFICADO EN MATERIA DISCIPLINARIA

Como dijimos anteriormente, la pluralidad de procedimientos conlleva-
ba un trato diferenciado a los investigados, ejemplo de ello fue que en
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algunos casos de corrupcion, , y como consecuencia de una prueba, el
investigador los consideré como “prueba reina” y, en su momento, la Pro-
curaduria decidio abrir una investigacion ordinaria a un sujeto y citar a
procedimiento verbal a otro sujeto frente a una misma situacion factica;
lo mas curioso es que el proceso ordinario fue el que finalizé mas rapido,
incluso que el verbal, desmitificando con los hechos la supuesta rapidez
del trdmite oral”.

El proceso se entiende como un conjunto de actos juridicos que se lle-
van a cabo para aplicar la ley a la resolucion de un caso. En el derecho dis-
ciplinario, esos actos estan agrupados en diferentes etapas y tienen como
finalidad la busqueda de la verdad y la realizacion de los derechos funda-
mentales en cuanto la responsabilidad de un sujeto disciplinable.

Las etapas son las partes en las que se divide el proceso, no es caprichosa
Su existencia ya que, como veremos a continuacion, cada una de ellas cum-
ple una finalidad distinta dentro de la general busqueda de la verdad y ga-
rantia de los derechos fundamentales que se predican para toda actuacion.

Tal como lo anticipamos y ha sido histéricamente como especie del de-
recho sancionador, el proceso disciplinario tiene dos etapas esenciales la
instruccion y el juzgamiento: la etapa de instruccion puede ser precedida
por una indagacion previa que antes tenia como finalidad identificar al in-
vestigado y mejorar la instruccion; en la nueva normatividad solo conserva
la primera y unica finalidad: individualizar al sujeto disciplinable.

Debido a que las etapas tienen fines distintos y oportunidades diferen-
tes, surge también el concepto de preclusion de etapas y es que cada eta-
pa se va desarrollando de manera sucesiva a la otra, impidiendo el regreso
dentro del proceso, pues las que se van superando se entienden agotadas.

Esta categoria ha sido estudiada y considerada por la Corte Constitu-
cional, que ha visto su importancia mas alla de la formalidad o ritualidad
del proceso’>:

Sabido es que la Preclusion es uno de los principios fundamen-
tales del derecho procesal y que en desarrollo de éste se estable-
cen las diversas etapas que han de cumplirse en los diferentes
procesos, asi como la oportunidad en que en cada una de ellas
deben llevarse a cabo los actos procesales que le son propios,
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trascurrida la cual no pueden adelantarse. En razén a este princi-
pio es que se establecen términos dentro de los cuales se puede
hacer uso de los recursos de ley, asi mismo, para el ejercicio de
ciertas acciones o recursos extraordinarios, cuya omision genera
la caducidad o prescripcion como sancién a la inactividad de la
parte facultada para ejercer el derecho dentro del limite tempo-
ral establecido por la ley.

Los términos judiciales cumplen la funciéon de determinar con
claridad y precision la oportunidad dentro de la cual se deben rea-
lizar los actos procesales por las partes, el juez, los auxiliares de la
justicia, los terceros interesados, etc., constituyendo una garantia
reciproca para las partes en el proceso, pues, estimulan la celeri-
dad en las actuaciones o tramites y evitan asaltos sorpresivos que
podrian atentar contra el derecho de defensa. El sefialamiento de
los términos judiciales no es de libre disposicion por las partes en
los procesos”.

2.5. ETAPAS PROCESALES DEL NUEVO PROCESO DISCIPLINARIO

2.5.1. Objetivo fundamental de la indagacion previa

Cuando se discute la congestion judicial y se culpa de la misma a la con-
sabida demora de los procesos, a veces se cae en el error de disminuir los
tiempos de las etapas procesales o bien suprimir una, como si tal decision
conllevara milagrosamente a la evacuacion de los procesos.

Esta actitud simplista ya venia siendo discutida desde el tramite legislati-
vo del proyecto de ley que terminaria convertido en la Ley 734 de 2002. En
la comision redactora se habia recomendado al legislativo la inclusion de
una etapa previa y optativa denominada indagacion preliminar y que tenia
por objeto definir cuestiones anteriores al proceso, como la identificacion
del posible responsable y si los hechos objeto de la queja o noticia ameri-
taban la activacion del proceso formal, todo esto antes de entrar a discutir
temas de mas trascendencia como la responsabilidad y culpabilidad.

Aungue en unas sesiones el legislativo decidié eliminar dicha etapa,
posteriormente dispuso conservarla de manera no obligatoria, por el te-
mor a que al prescindir de la misma, se avocara al operador a que abriera
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investigaciones indiscriminadamente y con ello perturbara a los sujetos
procesales con una supuesta afectacion de su reputacion.”®

En el Cédigo Disciplinario Unico, los fines de la indagacion preliminar
eran plurales’’, “verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es
constitutiva de falta disciplinariao si se ha actuado al amparo de una cau-
sal de exclusion de la responsabilidad”.

Aunque el texto en esta etapa tenia una duracion indefinida, que era has-
ta el logro de la individualizacion del investigado, la Corte Constitucional”®
declaro inexequible esta indeterminacion y por ello la duracion de seis me-
ses prevista como excepcional en aquella legislacion termino siendo la re-
gla general y el doble de tiempo cuando se tratara de conductas violatorias
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Como los fines eran plurales, la legislacion anterior permitia adelantar
la indagacion, aunque ya se tuviera identificado el posible autor y le daba
al instructor la posibilidad de un término breve y adicional para la practica
pruebas. En estos casos el instructor debia siempre respetar las garantias
del procesado y sobre todo realizar apropiadamente la notificacion perso-
nal de su vinculacion.

A nuestro juicio era una etapa previa multipropodsito que llevada jui-
ciosamente permitia el archivo de muchas quejas que no ameritaban la
continuidad de la instruccion y en otros casos permitia que se solidificara
la investigacion de los hechos con un mayor soporte probatorio durante
esta etapa procesal.

El proyecto de ley promovido por la Procuraduria adolecia de ese defec-
to que resaltamos anteriormente y era creer que suprimir la etapa abre-
viaria la instruccion y asi lo resalta un texto del instituto de Estudios del
Ministerio Publico”®:

“En el proyecto de ley original, se suprimia esta etapa en aras
de agilizar el tramite instructivo en el que a veces se duplicaba la
labor de indagacion preliminar en la investigacion haciendo mas
prolongada la duracion de la actuacién, concentrando todossus
fines en una sola etapa investigativa”.

La afirmacion es un argumento ad conditionallis. Como se desprende
del texto, el mal uso de una etapa procesal habia practicamente conde-
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nado su extincion, cuando lo apropiado era capacitar a los funcionarios
para que, en vez de repetir la indagacion, profundizaran en nuevas prue-
bas que impulsaran y aceleraran el logro de una investigacion de calidad.
De hecho, si la indagacion ya era tan buena y suficiente, el instructor no
tenia por qué repetirla, sino que deberia avanzar en la siguiente etapa, lo
cual podia hacerse aun citando a la audiencia para un proceso verbal.

De cualquier forma, el legislador con la Ley 1952 decidié conservar la
etapa denominandola indagacion previa (no preliminar) limitando los fi-
nes de esta a la identificacion del sujeto disciplinable, y se confind el térmi-
no por solo tres meses o menos si se identificaba al posible autor.

En caso de que se agote la etapa sin obtener su finalidad, la ley preve
el archivo definitivo®® mediante providencia motivada que no hara tran-
sito a cosa juzgada material®'. Esta es una consecuencia bastante obvia,
porque seria imposible continuar el proceso sin identificacion del sujeto
pasivo de la accion, pero tampoco la indeterminacion permitiria a nadie

beneficiarse de la cosa juzgada®?.

Creemos que se desaprovecho la figura al darle tan escaso alcance y fi-
nalidad, pues en la anterior redaccion le proporcionaba mayor posibilidad
al instructor y le permitia una mejor aduccion probatoria en concordancia
con los principios de oportunidad y conservacion de la prueba.

2.5.2. Investigacion disciplinaria

Como consecuencia de la identificacion del sujeto disciplinario, bien co-
mo producto de la indagacion previa o porque haya sido suministrado
en la queja o noticia disciplinaria, debera procederse con la Investigacion
disciplinaria la cual inicia con un auto formal que tiene los requisitos del
articulo 215, idéntico al antiguo 154 solo que ahora trae expresamente su
numeral 2. La fundamentacién de la existencia de los hechos en materia
de investigacion, obviamente se limitara a la misma y también se orienta-
ra a la defensa.

ARTICULO 215. Contenido de la investigacién disciplinaria. La
decision ordena abrir investigacion disciplinaria debera contener:

1. Laidentidad del posible autor o autores.
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2. Fundamentacién sucinta sobre la existencia del hecho o la omision
gue se investiga:

3. Larelacion de pruebas cuya practica se ordena.

4. Laorden deincorporar a la actuacion los antecedentes disciplinarios
del disciplinado, una certificacion de la entidad a- la cual el servi-
dor publico esté o hubiere estado vinculado, una constancia sobre el
sueldo devengado para la época de la realizacion de la conducta y
su ultima direccion conocida.

5. La orden de informar y de comunicar esta decision.

La investigacion disciplinaria tiene como fines verificar la ocurrencia de
la conducta y determinar si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha
actuado al amparo de una causal de exclusion de la responsabilidad.

El funcionario tiene a su disposicion todo el arsenal probatorio que pre-
vé la ley, ahora expresamente, y a partir de esta oportunidad podra escu-
char al investigado.®®

También se advierte al operador que la investigacion se limitara a los
hechos de objeto denuncia, queja o iniciacion oficiosa y los que le sean
conexos, aungue siempre debiod ser asi. También ha sido una mala prac-
tica el acumular investigaciones y sumar distintos hechos ampliando asi
el objeto, esto con los pretextos de la economia procesal y otros mas, su-
mando la inexistencia de nulidad expresa al respecto. Creemos que sin
duda se afecta la garantia del derecho de defensa en esas investigaciones
difusas en las que se mira todo en general y nada en especial.

El término®* de duracion de la etapa serd de seis meses, a partir de la
aperturay hasta el doble cuando haya pluralidad de investigados o de po-
sibles faltas. Vencido el término se puede prorrogar por tres meses. Para
las faltas por infraccion a los Derechos Humanos o al Derecho Internacio-
nal Humanitario, el término de investigacion no podra exceder de diecio-
cho (18) meses.®>

Los términos se reducen a la mitad de los previstos en la nhormatividad
anterior, y tal vez mas porque la prorroga antes era la mitad de la investi-
gacion original y ahora es taxativamente hasta por 3 meses.
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Otra vez, el legislador reduce el término de la instruccion con el propo-
sito de acelerar la investigacion. Todo ello no es mas que una falacia logica:
si el mero hecho de reducir los términos mejorara las facultades de los in-
vestigadores e instructores, seria aun mejor disminuir los plazos a semanas
o hasta dias. La realidad es que disminuir el tiempo de la instruccion sin
considerar los otros elementos que intervienen en la misma (capacidades
profesionales y técnicas entre otros) solo malogra el resultado del proceso.

La etapa termina con el auto de citacion a audiencia y la formulacion
del pliego de cargos o bien con el archivo definitivo de la actuacion. En el
primer caso, se inicia la etapa del juicio que tiene unas caracteristicas es-
peciales, tal y como lo veremos mas adelante.

2.5.3. Confesion durante el proceso

Antes habia una discusion sobre si esta podia o no hacerse sin la presencia
del abogado defensor, o si tenia validez aun con la ausencia del apodera-
do. La Procuraduria habia dado su concepto favorable teniendo como jus-
tificacion que la presencia del profesional del derecho no es obligatoria en
el proceso disciplinario, como lo es en el penal y también una parte de la
doctrina decia que al no ser un proceso judicial se podia ser mas flexible.

La ley anterior remitia en materia probatoria al procedimiento penal,
Ley 600 de 2000, que traia en su articulo 280 los requisitos de la validez
de confesion: uno de ellos era la asistencia del profesional del derecho.

Aunque por interpretacion se pudiera insistir en que, si no era necesaria
la defensa técnica en el proceso disciplinario, mal pudiera pensarse que la
presencia de este sujeto procesal fuera esencial para la validez de la con-
fesion del disciplinado en alguna de las etapas procesales.

De cualquier forma, nuevamente la Ley 1474 de 2011 recalco cuales eran
los medios de pruebas en el proceso disciplinario (¢era realmente necesa-
rio este articulo 508° que modificaba el 130 del CDU?) y alli enunciaban los
medios probatorios e incluye la confesion, remitiendo de forma reiterada
a la Ley 600 de 2000 para su practica.

La nueva ley, aunque desde tramite legislativo se pavoneaba de que
venia a dotar al procedimiento disciplinario de un régimen probatorio
propio y autonomo, se limitd en la practica a transcribir los requisitos para
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la validez de la confesion, lo que antes se hacia por remision al articulo
280 de la Ley 600 de 200087 y asi el articulo 161 del Codigo General Disci-
plinario quedd materialmente con idéntico contenido asi:

ARTICULO 161. Requisitos de la confesién. La confesion debera
reunir los siguientes requisitos:

1. Se hara ante la autoridad disciplinaria competente para fallar
el proceso, para instruirlo o ante el comisionado o designado.

2. La persona que confiesa debera estar asistida por defensor.

3. La persona debe ser informada sobre el derecho a no decla-
rar contra si misma y de las garantias consagradas por el ar-
ticulo 33 de la Constitucion Politica.

4. La confesion debe hacerse en forma conscientey libre.

Lo unico verdaderamente nuevo es la inclusion dentro del articulado de
unos beneficios®por confesion, dependiendo del momento procesal en el
gue esta ocurra, en el entendido que entre mas avance la actuacion procesal
mas desgaste ha tenido el operador disciplinario, en tiempo, practica prue-
bas y actuaciones y menos es el aporte que genera la admision de responsa-
bilidad por el disciplinado. Sin embargo, tendremos que esperar la aplicacion
para ver si resulta atractivo el incentivo de la tercera parte de reduccion de la
sanciony la practica de su ocurrencia en presencia del apoderado.

El articulo 162 tiene como hipdtesis la confesion en la etapa de investi-
gacion, lo que promueve el proceso a la etapa del juicio, sin embargo, hay
gue recordar que para que se tuviera como tal la misma debe darse con
la presencia del defensor que no es obligatorio en esa instancia procesal.

Obviamente, en cualquier etapa, la admision de participacion o respon-
sabilidad del investigado sin la presencia de su defensor no puede tenerse
por confesion y carece de validez, por ausencia de uno de los requisitos de
orden legal.

2.5.4. Evaluacion e importancia de los alegatos precalificatorios

Luego de cumplida la etapa de investigacion, por vencimiento del térmi-
no o por haberse practicado las pruebas, se procede con el cierre de la
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investigacion a través de auto y se corre traslado a los sujetos procesales
por el término de diez dias para que presente alegatos precalificatorios.

Esta es una novedad formal en el Codigo General Disciplinario, sin em-
bargo, anteriormente nada impedia que los sujetos hicieran sus alegatos
ademas de recurrir al cierre, lo que normalmente se fundamentaba en la
falta de practica de pruebas solicitadas o decretadas oficiosamente. Hay
gue reconocer también que ello no siempre prosperaba pues el instruc-
tor comunmente respondia que la falta de alguna prueba no impedia su
practica en el siguiente estadio procesal.

El cierre de esta etapa se convierte en una oportunidad por excelencia
junto con la version libre para el ejercicio del derecho defensa del inves-
tigado y, ademas, en caso de continuarse el proceso por la emision del
pliego de cargos, este debera responder y referirse a los argumentos ex-
presados en estos alegatos.

2.5.5. Juzgamiento disciplinario: varios aspectos sobre la audiencia
orientada a hacer prevalecer el principio de oralidad

La inclusion de una etapa oral en el proceso disciplinario parece ser la
manera en que el legislador encontrd el camino del medio para superar
la tension creada entre los que proponian la transicion al proceso oral y los
gue defendian la conveniencia del proceso escritural, aunque con uso de
elementos tecnoldgicos.

El proceso actual tiene mucha similitud al anterior en el que, al darse
cuenta el operador de que existian los requisitos para el pliego de cargos
citaba a la audiencia y mutaba la actuacion al procedimiento verbal.

La justificacion de la oralidad de los procedimientos se hace con el en-
tendido que la misma supone mas rapidez en la actuacion y decisiones,
evitando mantener sub judice a los investigados y asi promover una pron-
ta administracion de justicia.

Sin embargo, esto no es real por si mismo porgque conocemos que la
agenda de los despachos en que se aplican las demas formas de justicia
verbal demuestra que las audiencias se suspenden para seguirse luego de
meses y hasta anos, lo que trae como consecuencia una mayor demora
en los procesos que querian acelerarse por esta via.
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Lo que si requiere la oralidad, es primordialmente una alta preparacion
de los funcionarios en el manejo de la actuacion, pero ademas un apoyo
humano, logistico y tecnoldgico, que permita dar agilidad a la actuacion.
Todo esto se traduce en personal calificado, salas de audiencias, grabado-
ras, capacitacion y un gran etcétera.

Por demas, esta deficiencia fue lo que conllevo a aplazar la vigencia del
Caodigo General Disciplinario, por medio del Plan Nacional de Desarrollo,
Ley 1955 de 2019.

Aqgui se hace patente una preocupacion, si la propia Procuraduria Ge-
neral de Nacion tiene inmensas deficiencias y necesidades de recursos
para la implementacion de oralidad, ;qué puede decirse de las Oficinas
de Control Interno Disciplinario de los distintos entes y niveles territoriales?

Los que si estan mas preparados para la aplicacion de la oralidad dis-
ciplinaria son los magistrados seccionales del consejo de la Judicatura
por la gigantesca experiencia que les ha dado la aplicacion de la Ley 1123
de 2009, pero aun ellos se veran congestionados por la ampliacion de
su competencia al aumentar los sujetos disciplinables, también crecera el
numero de procesos para sustanciar y decidir.

La etapa del juicio comienza con una providencia que contiene practi-
camente los mismos requisitos que exigia el pliego de cargos en la norma
anterior®®

ARTICULO 223. Contenido del auto de citacién a audiencia y for-
mulacion de cargos La decision mediante la cual se cite a audien-
cia al disciplinado debera contener:

1. Laidentificacion del autor o autores de la falta.

2. La denominacion del cargo o la funciéon desempefada en la
época de comision de la conducta.

3. La descripcion y determinacion de la conducta investigada,
con indicacion de lar circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se realizé.

4. Las normas presuntamente violadas y el concepto de la vio-
lacién, concretando la modalidad especifica de la conducta.
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5. El analisis de la ilicitud sustancial del comportamiento.
6. El analisis de la culpabilidad.

7. El analisis de las pruebas que fundamentan cada uno de los
cargos formulados.

8. La exposicion fundada de los criterios tenidos en cuenta para
determinar la gravedad o levedad de la falta, de conformidad
con lo sefialado en el articulo 47 de este Cédigo.

9. El analisis de los argumentos expuestos por los sujetos pro-
cesales.

Sentencia C-328 de 2003.

Los términos del inicio de la audiencia, no antes de cinco dias, ni después
de quince desde la notificacion del auto de citacion a audiencia y pliego
de cargos. Aqui también muestra una agilidad en el texto legal que tal vez
no se traducira en la realidad procesal, pues dependera del numero de
procesos que tenga el despacho y de la razonabilidad de las audiencias
programadas en las agendas de los operadores disciplinarios.

Las audiencias seran grabadas en video o audio, lo que antes se podia
hacer por autorizacion de la utilizacion de medios técnicos?®, y se elabo-
rara un acta sucinta; también la oralidad presupone que no se resolvera
ninguna solicitud por fuera de audiencia, con el fin de ensenar a los pro-
fesionales del derecho y los investigados a que se abstengan de arrimar
permanentemente memoriales y documentos a la actuacion por fuera de
oportunidad.

2.5.6. Celebracion de la audiencia

La audiencia comienza con la Instalacion de esta, la verificacion de la asis-
tencia del investigado y/o su apoderado, luego el funcionario competente
hara una breve presentacion de los hechos y los cargos formulados en el
auto de citacion.

Si asiste investigado con su defensor se le preguntara si acepta la res-
ponsabilidad imputada en el auto de citacion a audiencia y formulacion
de cargos. La aceptacion debera contener los requisitos anteriormente
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senalados y dara lugar a los beneficios que antes explicamos y que se en-
cuentran en el articulo 162 del nuevo codigo.

Si el disciplinado asiste sin su apoderado y quiere al beneficio por con-
fesion, se suspendera la por el término de cinco (5) dias para la designa-
cion de un abogado de oficio o para que el disciplinado asista con un
defensor de confianza.

En caso de no proceder la confesion cuando se encuentre presente su
apoderado, o de aceptarse en forma parcial, se le dara la palabra al in-
vestigado para que tenga la oportunidad de ejercer el derecho de rendir
version libre y presentar descargos, asi como solicitar o aportar pruebas.

Posteriormente se le dara la misma oportunidad a su apoderado, al de-
legado del ministerio publico y las victimas para que puedan presentar so-
licitudes, invocar nulidades, solicitar o aportar pruebas. La autoridad se pro-
nunciara sobre las solicitudes y la negativa de pruebas tendra recurso de
apelacion que deberia interponerse y sustentarse en la misma diligencia.

El término de la practica de pruebas sera hasta de veinte (20) dias pro-
rrogables por una sola vez hasta por el mismo lapso y excepcionalmente
podra comisionarse la practica de pruebas, ello para privilegiar la practicay
apreciacion directa por la autoridad en orden del principio de inmediatez.

Hay una norma que prevé a renuencia de asistir del investigado y su
defensor, permitiendo la continuidad con uno de los dos, y permite con la
presencia solamente del investigado y contando con su anuencia.

La inasistencia de los sujetos procesales distintos al disciplinado o su de-
fensor no suspende el tramite de la audiencia. También prevé la norma la
continuidad de la audiencia con ausencia injustificada de estos dos suje-
tos. El inconveniente procesal se dara cuando la justificacion llegue poste-
rior a la celebracion de la audiencia, y la ley dice que asumira el proceso en
el estado en que se encuentre, lo que no seria justo en el caso de ausencia
justificada, pues se igualaria en efectos a la injustificada. Creemos que en
la primera debera rehacerse lo actuado.

Todas estas reglas también se aplican a la sustitucion de apoderados y
estan disenadas para evitar la dilacion de la actuacion por parte del inves-
tigado o su defensor.
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La norma disciplinaria nueva también prevé la posibilidad de la varia-
cion del pliego de cargos y para no afectar el derecho de defensa, consa-
gra una suspension y posibilidad de realizar descargos.

Finalizadas las pruebas practicadas en esta etapa, se ordenara la sus-
pension de la audiencia por el término de cinco (5) dias para que los suje-
tos procesales presenten sus alegatos previos a la decision.

En la audiencia se les dara el uso de la palabra para alegaciones y pos-
teriormente se emitira fallo cinco dias después.

Curiosamente, el fallo se hace de forma escrita, aunque se lea en au-
diencia y su notificacion se haga en estrados. Con ello se supera toda la
discusion referente a la ejecutoria de los fallos y que se relacionaban con la
prescripcion de la accion disciplinaria. El recurso contra el fallo debe inter-
ponerse en la misma audiencia y si no se recurre, quedara ejecutoriada al
finalizar la misma, sin embargo, se podra sustentar en la misma audiencia
o dentro de los cinco dias siguientes.

Actividades pedagdégicas
Reflexione y argumente sobre los siguientes
temas:

1. ;Queé significa realmente que la investigacion disci-
plinaria sea integral?

2. (Quiénes podrian ser nuevos sujetos disciplinables

3. Explique brevemente el proceso unificado y su re-
Ap lacion con el principio de congruencia procesal.

4. Construya un caso en el que se puedan identificar
con facilidad las etapas del proceso disciplinario.

5. Elabore un listado de algunas de las vicisitudes
gue usted considere mas importantes sobre los
alegatos precalificatorios

6. ldentifique la correlacion entre la impugnacion de
un fallo sancionatorio en materia disciplinaria y el
derecho a la segunda instancia.
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1. LUIS, juez promiscuo del municipio de Sumapaz,
tiene una relacion sentimental con CARLA, quien
trabajaba en el mismo juzgado que LUIS.

LUIS se entera que CARLA le es infiel con su compa-
nero de trabajo DANIEL quien desempena el cargo
de sustanciador. Al enterarse LUIS de la relacion en-
tre CARLA y DANIEL, se descontrola por la furia que
le produce dicho suceso y su forma de reaccionar es
golpeando a su companero DANIEL y a su companera
sentimental CARLA dentro de las instalaciones del juz-
gado. Adicionalmente acomete contra los bienes del
establecimiento, generando dafos a la infraestructura
del lugar.

Por los hechos narrados, se le abre investigacion dis-
ciplinaria a LUIS, en la cual suceden varias situaciones:

1. No se realiza indagacion previa, pues se deduce la
plena identificacion del sujeto disciplinable sin te-
ner soporte probatorio.

2. LUIS no es debidamente notificado sobre el proceso.
3. LUIS rinde version libre sin presencia de su apoderado.

4. No se le corre traslado a LUIS de las pruebas decre-
tadas y practicadas de oficio, por parte del opera-
dor disciplinario.

5. En consecuencia, se dicta fallo sancionador debi-
damente ejecutoriado.
¢Cual de estas situaciones son merecedoras de decla-

ratoria de nulidad de pleno derecho?

¢El operador a cargo del proceso es merecedor de un
proceso disciplinario o penal?
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- Sentencia C 242 de 2010, Corte Constitucional.

Alude a la oralidad como principio constitucional del
proceso judicial en Colombia.

- Sentencia T-455/16 Corte Constitucional. La con-
gruencia de la sentencia y los parametros para que no
haya vicios por dicha caracteristica.

- Sentencia 00296 de 2018, Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda -
Subseccion A, Consejero Ponente: Dr. WILLIAM HER-
NANDEZ GOMEZ, Bogota,

D. C.,, ocho (08) de febrero de dos mil dieciocho (2018),

Rad. No.: 110010325000201300296 00 (0644-2013): Se
expone por parte del Consejo de Estado que la con-
gruencia en materia disciplinaria se debe reflejar en la
sentencia, el fallo sancionador, con el pliego de cargos,
dando aplicacion extensiva, también se debe observar
a lo largo de las etapas procesales.

- Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion
A, M.P. Dr. William Hernandez Gomez, Sentencia del
10 de noviembre de 2 0 1 6 . Expediente 11001-03-25-
000-2011-00651-00(2542-11).

Actor: Beatriz Alicia Noguera Pardey. Demandado: Pro-
curaduria General de la Nacion:

Demuestra que la congruencia es un eje central para
garantizar el derecho del debido proceso y de defensa.

- Sentencia T-127 -2008 MP Rodrigo Escobar.

En esta sentencia se indica que al no respetarse el
principio de congruencia se puede derivar en vias de
hecho judicial.

-Sentencia C-036 de 2003. Corte
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UNIDAD 3

3. DOGMATICA DISCIPLINARIA
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Objetivo especificos de la unidad:

El estudio de las categorias dogmaticas se estructura
como la base del manejo y desarrollo de muchos aspec-
tos del mundo juridico en general.

Lo pretendido en esta unidad es mostrar un panora-
ma general de los cambios mas importantes que trajo
consigo la nueva Ley 1952 de 2019 y una comparacion
con cuestiones del régimen anterior, que hoy por hoy se
encuentra vigente.

Objetivos especificos de la unidad:

Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, los lectores y
lectoras concluiran los siguientes puntos:

1.

El juicio de adecuacion tipica debe ser observado
con base toda la evidencia recaudada, ya que es el
primer paso para poder concluir si sancionar o no
hacerlo.

La ilicitud sustancial en el derecho disciplinario con-
tiene importantes diferencias respecto de la antijuri-
dicidad en materia penal.

La culpabilidad disciplinaria merece un analisis de-
tenido respecto de cada accidon u omision que pue-
da conllevar a una posible sancion.

La tipicidad y la antijuridicidad se encuentran ines-
cindiblemente unidad en el Derecho Disciplinario.

El lugar del proceso disciplinario en el que se tratan
el doloy la culpa.
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6. Las semejanzas y diferencias en cuanto a las faltas y
sanciones disciplinarias frente al régimen del Codi-
go Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002).

7. Los posibles escenarios de retroactividad y ultraacti-
Oe vidad durante el transito legislativo.

8. La importancia del tratamiento dogmatico discipli-
nario de las consecuencias juridicas de incurrir en
una falta disciplinaria.

MAPA CONCEPTUAL UNIDAD 3

Tipicidad en el derecho disciplinario

Culpabilidad disciplinaria

El error, el dolo y las clases de culpa en el
derecho disciplinario

Unidad 3. L. .
Faltas disciplinarias: generalidades y

novedades

Dogmatica
disciplinaria

Un régimen de sanciones diferente

Vicisitudes sobre el principio de favorabilidad:
retroactividad y ultraactividad de la norma
disciplinaria

Sobre la importancia del enfoque de género
en la administracion de justicia
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3.1. TIPICIDAD EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

El derecho disciplinario, por su caracter sancionador, ha sido reconocido
como una disciplina con fuertes influencias por parte del derecho pubili-
co, pero también respecto del derecho penal. Ahora bien, la tipicidad co-
mo categoria dogmatica del derecho disciplinario encuentra uno de sus
principales fundamentos en el principio de legalidad, lo cual implica que
nadie podra ser juzgado sino por un delito, falta o infraccion previamente
contenida en el ordenamiento juridico.

El principio de legalidad surge como consecuencia de la incertidumbre
e inseguridad juridica a la que estaban sometidas las personas durante la
Edad Media. La interpretacion de las normas y el ejercicio del ius punien-
di dependian, en gran medida, de factores como las buenas o malas re-
laciones Estado-lglesia, las inclinaciones filosoficas y politicas de quienes
ostentaban los maximos poderes en un determinado momento, el forta-
lecimiento y/o surgimiento de nuevas clases sociales, entre otras circuns-
tancias que propiciaban cambios juridicos y sociales que no siempre eran
los mas convenientes.

Hoy por hoy, el panorama es muy diferente pues en la mayoria de esta-
dos se propende por la defensa de este principio, al menos desde el punto
de vista tedrico, pues en lo que respecta la practica hay muchos escena-
rios en los que dicha maxima se ve vulnerada y trasgredida diariamente.

En nuestro caso, Colombia se estatuyd como un Estado Social y De-
mocratico de Derecho desde la Constitucion Politica de 1991, de lo cual
hace parte el principio de legalidad. Al respecto, la Carta, en su calidad de
norma de normas al interior del ordenamiento juridico colombiano, esta-
blece lo siguiente:

Articulo 29°. El debido proceso se aplicara a toda clase de ac-
tuaciones judiciales y administrativas.

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

()
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Ahora bien, concretamente en materia disciplinaria, el articulo 4.° de la
Ley 734 de 2002 (Codigo Unico Disciplinario) indica lo siguiente:

Articulo 4.°. Legalidad. El servidor publico y el particular en los
casos previstos en este codigo sélo seran investigados y sanciona-
dos disciplinariamente por comportamientos que estén descritos
como falta en la ley vigente al momento de su realizacion.

Por su parte, la nueva Ley 1952 de 2019 (Codigo General Disciplinario),
gue derogo el Codigo Disciplinario de 2002 y entrara a regir a partir del 1
de julio de 2021%', determind que:

Articulo 4.°. Legalidad. Los destinatarios de este cédigo solo se-
ran investigados y sancionados disciplinariamente por compor-
tamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al mo-
mento de su realizacion. La preexistencia también se predica de
las normas complementarias.

La labor de adecuacion tipica se sometera a la aplicacion de los princi-
pios de especialidad y subsidiariedad.

Conforme con lo anterior, si bien es cierto que no hubo cambios sus-
tanciales frente a la preexistencia de la ley como requisito para investigar
y sancionar disciplinariamente a los sujetos, la nueva reglamentacion am-
plid el concepto de legalidad, extendiendo el requisito anterior a las leyes
gue sean complementarias en un caso concreto determinado. En sentido
similar, el nuevo cédigo también complemento la disposicion vigente, es-
pecificando que la tarea de la adecuacion tipica de los comportamientos,
faltas y sanciones se hara con base en los principios de especialidad y sub-
sidiariedad.

Es acertado concluir entonces que el nuevo Codigo General amplio el
esquema de interpretacion y aplicacion del principio de legalidad, some-
tiendo la determinacion de responsabilidad disciplinaria no solo la vigen-
cia de la falta y/o sancidn atribuible en cada caso concreto, sino también
armonizando lo que el operador juridico esta acostumbrado a hacer con
la aplicacion de otros criterios adicionales que permitan asegurar, en la
mayor medida de lo posible, las garantias de los disciplinados.

Si bien es imposible hacer a un lado la relacion que existe entre dere-
cho disciplinario y penal, autores como Gomez Pavajeau han establecido,
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a grandes rasgos, diferencias entre unay otra rama del derecho, enuncian-
do que

[..] el Derecho Penal tiene como referencia la conducta en in-
terferencia subjetiva de derechos - bienes juridicos - de sujetos
sin calificacion especial o de sujeto activo indeterminado - por
norma general -, mientras que el Derecho Disciplinario se contrae
a conductas oficiales, esto es, comportamientos de sujetos califi-
cados - servidores publicos o particulares que ejercen funciones
publicas - en interferencia subjetiva-deberes estatales, por nor-
ma general y sin excepciones, sometidos a una relacién especial
de sujecion®2,

Acorde con lo anterior, queda claro que el ambito de aplicacion del de-
recho disciplinario es mas restringido en comparacion con el del derecho
penal, no obstante, las interpretaciones y desarrollos respecto al principio
de tipicidad se han servido de una y otra materia en la practica juridica.

En concreto sobre los regimenes disciplinarios, el mismo autor senalo
lo siguiente:

Tanto en la Ley 200 de 1995, como en la Ley 734 de 2002, se de-
termind que sera falta disciplinaria la incursion en cualquiera de las
conductas o comportamientos previstos en la ley disciplinaria que
conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejerci-
cio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de
intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de ex-
clusién de responsabilidad consagradas en la Ley [...]°°.

Resulta claro entonces que, para ser responsable disciplinariamente, se
debe incurrir en alguna de las prohibiciones consagradas como falta en
el Codigo, pero, ademas, el servidor publico debe encontrarse ejerciendo
una funcioén publica en el momento de la transgresion de sus deberes.

La determinacion de responsabilidad disciplinaria de los servidores pu-
blicos por el incumplimiento de sus deberes se ha enmarcado dentro de
varios aspectos de nuestro ordenamiento juridico, a saber, cumplir y hacer
cumplir los mandatos constitucionales y legales, los tratados sobre dere-
chos humanos y derecho internacional humanitario, los decretos, las or-
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denanzas, los acuerdos, las decisiones judiciales e incluso los contratos. Es
decir, estos aspectos han sido la base de la estructuracion de la respon-
sabilidad disciplinaria, de la determinacion de las faltas y su respectiva
consagracion en las leyes de materia disciplinaria. Al respecto, estudios
publicados por el Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario determi-
naron que:

[..] el legislador en el tramite legislativo de aprobacién de la
Ley 734 de 2002, precisé que unos de los aspectos fundamen-
tales para la determinacion de la responsabilidad disciplinaria y
su correspondiente sancion es el correspondiente a la lesividad,
adoptado éste como un principio en materia disciplinaria referi-
do frente a la funcién publica entendida ésta como el unico bien
juridico tutelado cuya lesiéon o puesta en peligro amerita un re-
proche disciplinario, por lo que, el quebrantamiento de la norma
solo merecera tal reproche en la medida en que la ley - concebida
para preservar la funcion publica - haya sido infringida y con ello
efectivamente se vulnere o se ponga en peligro la funcién publica
como tal®“.

Como regla general se entiende que los servidores publicos deben so-
portar mayores cargas que los particulares y que cuentan con un marco
de responsabilidad mas estricto. Esto es asi, en virtud de que el correcto
ejercicio de la funcion publica es fundamental para materializar aspectos
como una adecuada imparticion de justicia, la buena articulacion de la
administracion publica y la legalidad de los acuerdos y mandatos que se
producen en todos los niveles decisorios del pais.

Conforme con lo anterior, esta claro que los servidores publicos deben
ser un ejemplo para la sociedad y tiene que ser idoneos en el ejercicio de
sus funciones. Por ello, es muy importante la determinacioén de sus fun-
ciones y responsabilidades, de manera que conozca las implicaciones de
ambos asuntos.

La tipicidad en el derecho disciplinario también ha sido objeto de estu-
dio por parte de la jurisprudencia constitucional®, y ha dicho lo siguiente:

“Las faltas disciplinarias son definidas anticipadamente y por
via general en la legislacion y corresponden a descripciones abs-
tractas de comportamientos que, sean o no delitos, enturbian, en-
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torpecen o desvirtuan la buena marcha de la funcién publica en
cualquiera de sus formas, lo que hace que las mismas disposicio-
nes que las consagran estatuyan, también con caracter previo, los
correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas

(...).

(..) por lo que atarne al campo disciplinario aplicable al servidor
publico - como también ocurre en el penal - se es responsable
tanto por actuar de una manera no querida por el legislador (con-
ducta positiva) como por dejar de hacer algo que deberia hacer-
se seguin los mandatos de la ley (conducta negativa u omisién),
siempre y cuando se establezca la culpabilidad del sujeto.

La aludida responsabilidad guarda relacion con la existencia de limites
a toda funcion publica, los cuales estan orientados por el postulado de su
previa determinacion y son propios del Estado de Derecho, toda vez que
él implica el sometimiento de los particulares y de los servidores publicos
a unas reglas generales y abstractas que impidan su comportamiento ar-
bitrario. De alli que no haya empleo publico que no tenga funciones deta-
lladas en la Constitucion, la ley o el reglamento (art. 122 C.N.)".

La Corte Constitucional®® también ha indicado que: “[.] Ahora bien,
uno de los principios esenciales en materia sancionatoria es el de la tipici-
dad, segun el cual las faltas disciplinarias no solo deben estar descritas en
norma previa, sino que ademas, la sancion debe estar predeterminada”.

De esta manera, resulta claro que la tipicidad se predica tanto de la
conducta contraria a derecho, como de la sancion que conlleve la misma.
Sobre el particular, el Consejo Superior de la Judicatura ha sefalado lo
siguiente:

Se dice que una falta es tipica cuando la accion corresponde
perfectamente con el tipo disciplinario plasmado en la norma,
describiendo esta una conducta quede realizarse u omitirse en
algunos casos, infringiria o amenazaria un deber plasmado den-
tro del catalogo considerado como estatuto del abogado, siendo
consecuentemente coherente la imposicion de una sancién de-
terminada por el legislador.

()
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La tipicidad de la conducta representa un corolario del princi-
pio de legalidad, aplicable a las distintas modalidades del dere-
cho sancionador del Estado. El mismo establece la necesidad de
fijar de antemano y de forma clara y expresa, las conductas sus-
ceptibles de reproche judicial y las consecuencias negativas que
generan, con el fin de reducir la discrecionalidad de las autorida-
des publicas al momento de ejercer sus facultades punitivas®’.

Es asi como el principio de tipicidad se erige como uno de los principios
y garantias fundamentales de un Estado Social y Democratico de Derecho,
pues es necesario que las personas conozcan el deber ser y las conductas
y omisiones contrarias al mismo, siendo esto ultimo el primer peldaio pa-
ra entrar a analizar la responsabilidad de los servidores publicos.

3.2. ILICITUD SUSTANCIALDE LA ACCION U OMISION DEL SERVIDOR
PUBLICO

La contrariedad entre lo que es y lo que debe ser es uno de los motivos
por los cuales los individuos pueden responder ante la justicia, sobre todo
cuando se afectan ciertos derechos y bienes juridicos de otras personas e,
incluso, del mismo Estado. Asi, no basta con que exista una simple contra-
diccion, sino que es necesario verificar si tal contradiccion conlleva ciertas
lesiones que merecen ser reprochadas por el ordenamiento juridico, todo
ello dentro de unos parametros y limites preestablecidos.

Sobre el limite de responsabilidad, la Constitucion Politica dispone lo
siguiente:

“Articulo 6°. Los particulares sélo son responsables ante las au-
toridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omisiéon o extralimita-
cion en el ejercicio de sus funciones”.

Ahora bien, para que efectivamente se configure la responsabilidad de
un servidor publico, no basta con que exista una infraccion a los deberes o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, ya que hay una suerte de
ingredientes subjetivos que deben analizarse para culpar o exculpar.

En el derecho disciplinario, a diferencia del derecho penal, el juicio de
antijuridicidad versa sobre el eje esencial del Estado, a saber, el correcto
ejercicio de la funcion publica. Es por esto por lo que a pesar de que la
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conducta de un funcionario pueda enmarcarse en la descripcion de los
verbos rectores de las normas disciplinarias, no habra consecuencia juri-
dica o sancion disciplinaria si no se encuentran efectivamente vulnerados
los principios de la funcion publica.

Toda vez que el derecho penal lo que protege son bienes juridicos tu-
telados por el Estado, es la relevancia de estos bienes juridicos la que per-
mite que cualquier lesion o puesta en peligro de estos conlleve a que se
hable de la antijuridicidad material (propia del derecho penal) y que se re-
proche la actuacion. Por el contrario, en el derecho disciplinario lo que se
busca es sancionar los menoscabos a la funcion publica siempre y cuando
el buen funcionamiento de la administracion publica se vea obstruido por
una accion u omision de un servidor publico.

El ilicito disciplinario hace hincapié en la determinacion de si la accion
u omision del servidor publico comporta incumplimiento de deberes,
extralimitacion en el ejercicio de funciones, incursion en prohibiciones o
violacion del regimen de inhabilidades, incompatibilidades o impedimen-
tos. Tal y como lo ha referido el profesor Esiquio Sanchez, “el concepto
de ilicitud sustancial es un concepto propio del derecho disciplinario e
implica que la infraccion del deber haya supuesto el quebrantamiento de
la norma subjetiva de determinacion. Hay ilicitud sustancial cuando el
servidor publicose aparta del cumplimiento de aquellas obligaciones que
devienen de la funcién que se cumple™s.

De esta manera, es necesario que ademas de una trasgresion formal
del deber se produzca un quebrantamiento del deber funcional de forma
sustancial. Lo anterior justifica el hecho de que no cualquier infraccion
constituye falta disciplinaria, pues es indispensable la afectacion de la co-
rrecta funcion publica, de sus bases y sus principios fundamentales.

Gomez Pavajeau ha indicado que “[..] para entender sustancialmente
guebrantado el deber se requiere que la conducta enjuiciada haya
desconocido no solo el ropajejuridico del deber, sino también la razon
de ser que este tiene en un Estado social y democratico de derecho™?,
es decir, debe estructurarse una afectacion a la administracion publica

gue efectivamente lesione o viole la funcion publica.

La Corte Constitucional ha indicado que “el concepto de ilicitud sus-
tancial de la falta disciplinaria concuerda con el criterio de afectacion del
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deber funcional, antes explicado.Esto quiere decir que, desde la perspec-
tiva constitucional, solamente podran ser clasificadas como faltas disci-
plinarias aquellas conductas u omisiones que interfieran enel adecuado
ejercicio de la funcion asignada por el ordenamiento juridico al servidor
publico respectivo”°°.

La jurisprudencia de la Alta Corporacion'®® también ha decantado lo
siguiente:

[...] las conductas que pertenecen al ambito del derecho disci-
plinario, en general, son aquellas que comportan quebrantamien-
to del deber funcional por parte del servidor publico. En cuanto
al contenido del deber funcional, la jurisprudencia ha sefnalado
que se encuentra integrado por (i) el cumplimiento estricto de las
funciones propias del cargo, (ii) la obligacion de actuar acorde ala
Constitucion y a la ley; (iii) garantizando una adecuada represen-
tacion del Estado en el cumplimiento de los deberes funcionales.
Se infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento
capaz de afectar la funcion publica en cualquiera de esas dimen-
siones. El incumplimiento al deber funcional es lo que configura
la ilicitud sustancial que circunscribe la libertad configurativa del
legislador, al momento de definir las faltas disciplinarias.

Autores como Pinzén Navarrete también se han referido a la ilicitud
sustancial enmateria disciplinaria de una manera mas simple y didactica,
pues asevera que “para responder si una conducta tipica disciplinaria es
ilicita o si no lo es, bastaria con verificarse si dicho comportamiento esta o
no permitido legalmente, de donde se podria concluir que la ilicitud uni-
camente se circunscribiria a si se actud con justificacién o no"°.

Sin embargo, la anterior afirmacion resulta un poco ambigua, ya que el
mismo autor manifiesta que el concepto de ilicitud sustancial cobija
otras vicisitudes a tener encuentay que “segun la doctrinay jurispruden-
cia especializadas en el campo del derecho disciplinario, la ilicitud ha sido
entendida como aquella conducta tipica que es contraria a derecho (an-
tijuridica), para lo cual se necesita comprobar del comportamiento tipico
lo siguiente: que se afecte el deber funcional y que ello haya tenido lugar
sin justificacién alguna”©2.
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La infraccion disciplinaria siempre presupone la existencia de un deber,
no obstante, resulta menester poner de presente qué es lo que se busca
salvaguardar con la imposicion de sanciones a los servidores publicos por
el quebrantamiento de sus deberes. Es decir, si bien resulta claro que el
fin fundamental a proteger es la funcion publica, es necesario determinar,
por lo menos a grandes rasgos, el contenido de esta.

De acuerdo con el articulo 209 de la Constitucion Politica, “la funcion
administrativaesta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en losprincipios de igualdad, moralidad, eficacia, eco-
nomia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentraliza-
cion, la delegacion y la desconcentracion de funciones”.

Ahora bien, de forma mas precisa, el articulo 14 del Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo sefala los prin-
cipios que debentenerse en cuenta en el desarrollo de la funcion publica,
acogidos también por la Ley 80 de 1993. Dicho articulo consagra, entre
otras cosas, lo siguiente: “las actuaciones administrativas se desarrollaran,
especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, trans-
parencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad”.

Funcion publica es, entonces, la actividad que realiza el Estado a través
de sus servidores publicos, con el fin de materializar los fines esenciales
del mismo y con base en los principios referidos con anterioridad. Son
las trasgresiones producidas al interior de este concepto las que pretende
sancionar el derecho disciplinario.

La jurisprudencia constitucional'®> también ha sido enfatica en sefalar
lo siguiente:

Bajo esta misma linea argumentativa, la sentencia en comento
aclara que la antijuridicidad del ilicito disciplinario se concentra
en la mencionada infracciéon del deber funcional. En otras pala-
bras, solo podra adscribirse responsabilidad disciplinaria al servi-
dor publico cuando se demuestre, de manera fehaciente, que la
accion u omision afecté el ejercicio de las funciones asignadas por
la Constitucién y la ley. De alli que se concluya, de manera gene-
ral, que las faltas disciplinarias no tengan victimas, consideradas
como sujetos particulares y concretos, en tanto la antijuridicidad
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en el derecho disciplinario no se predica de bienes juridicos de los
cuales estos sean titulares, sino de la actividad estatal afectada
por la falta respectiva.

Siendo asi, si bien no se estudian afectaciones concretas a bienes juridi-
cos en el analisis del ilicito disciplinario, el hecho de que se presente un ye-
rro en el correcto ejercicio de la funcion publica y de la administracion pu-
blica, perjudica, por lo menos indirectamente, a los ciudadanos en general.

Ahora bien, cuando se habla de temas de ilicitud sustancial, no es posi-
ble olvidarnos del concepto de lesion, entendido como la afectacion con-
creta que se produce por causa de la infraccion de un servidor publico.
Sobre el particular, el Consejo Superior de la Judicatura ha detallado lo
siguiente:

Obviamente que ilicitud es una acepcion vinculada en forma directa al
principio de lesividad, naturalmente cuando se refiere a la consagracion
expresa de ese principio en punto especifico del deber profesional y la
sujecion que al mismo deben los abogados en ejercicio de la profesion,
como unico bien juridico cuya lesion o puesta en peligro es susceptible de
reproche disciplinario.

Quiere decir que este principio de lesividad viene dado como una ga-
rantia adicional en favor del sujeto disciplinable, perfectamente diferen-
ciable del principio de lesividad o su equivalente en materia penal como
la antijuridicidad material, (..) de donde deviene afirmar que la imputacion
disciplinaria no precisa de un bien juridico, entendida tal vulneracion co-
Mo causacion de un dano concreto o la produccion de un resultado ma-
terialmente antijuridico.

Lo anterior, porque no seria afortunado desconocer que el injusto dis-
ciplinario se identifica de mejor forma con la norma subjetiva de deter-
minacion -diferente al penal que se estructura sobre normas objetivas
de valoracion-, ya que justamente el derecho disciplinario apunta hacia
el establecimiento de directrices o modelos de conducta por vias de la
consagracion de deberes, cuyo reconocimiento comporta la comision de
falta disciplinaria'®“.

Es asi que la jurisprudencia disciplinaria ha tratado de zanjar las diferen-
cias y dificultades ad portas del analisis de ilicitud sustancial frente al de
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antijuridicidad propio del derecho penal, pues si bien en ambos casos se
estudia el concepto de lesion, el espectro de aplicacion de dicho concepto
varia en unay otra rama.

Sobre el detrimento de la funcion publica, el Consejo Superior de la Ju-
dicatura estatuyo lo siguiente:

[..] el juez disciplinario no sé6lo tendra que verificar la debida
adecuacion de la conducta en el tipo disciplinario, establecer que
no concurre causal de justificacion o ausencia de responsabilidad
y que el comportamiento proviene de conducta culposa o dolo-
sa del agente, sino que ademas debera establecer con grado de
certeza que dicho comportamiento afecté en forma real el deber
funcional, esto es, la forma en que la conducta del funcionario
-afecta siempre a unos deberes generales y especificos- interac-
tua con la funcion publica para el cumplimiento de los fines de
dicha funcién, de forma tal que la distorsion, interrupcion, desvio,
perversion de tales fines es lo que constituye el objeto de repro-
chey, por lo mismo, mientras ello no ocurra no puede considerar-
se la conducta como antijuridica y, por consecuencia necesaria,
no puede ser sancionada'®>.

De esta manera, queda claro que es la funcion publica lo que se preten-
de proteger por parte del derecho disciplinario, la cual debe verse efecti-
vamente vulnerada para que sea procedente la imposicion de una san-
cion como consecuencia a la trasgresion de un deber legal por parte de
un servidor publico. Asi es entonces que se estructura el elemento de la
ilicitud sustancial en la materia que nos ocupa.

3.3. CULPABILIDAD DISCIPLINARIA

La culpabilidad hace referencia al juicio de imputacion personal que se
realiza una vez se determina que la accion u omision de un sujeto es tipi-
cay antijuridica o ilicita sustancialmente. Concretamente, “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 y, por otra, en la accesibilidad normativa que el
disciplinario tenia al momento de cometer el hecho o la posibilidad de
conocer la prohibicion, y en el dolo y la culpa”©®.
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El articulo 13 de la Ley 734 de 2002 dispone lo siguiente:

“Articulo 13. En materia disciplinaria queda proscrita toda for-
ma de responsabilidad objetiva. Las faltas s6lo son sancionables
a titulo de dolo o culpa”.

Ahora bien, el nuevo Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019) no
vario ni adiciond mucho en lo que atane a la materia, pues el asunto que-
do consagrado de la siguiente manera:

“Articulo 10. En materia disciplinaria solo se podra imponer san-
cion por conductas realizadas con culpabilidad. Las conductas so-
lo son sancionables a titulo de dolo o culpa. Queda proscrita toda
forma de responsabilidad objetiva”.

El analisis de la culpabilidad debe tener en cuenta, principalmente, los
siguientes supuestos: i) la capacidad de un determinado servidor publi-
co para ejercer un cargo o funcion publica - imputabilidad; ii) su conoci-
miento frente a la prohibicion y respecto al grado en que actua contra esa
prohibicion - conciencia de la antijuridicidad; iii) el entendimiento de los
hechos que se realizan - conciencia de la realizacion de los hechos.

Ahora, respecto al conocimiento de la antijuridicidad, es menester ano-
tar que este puede ser actual, potencial o eventual. El actual se refiere al
conocimiento del servidor publico en un momento preciso sobre la falta
en la que incurre; el potencial alude a la posibilidad que tenia el mismo de
conocer o de actualizar su conocimiento cuando se comete la infraccion, y
el eventual, que indica una suerte de dolo eventual, en el sentido de dejar
al azar la produccion de un resultado con base en la cantidad de conoci-
miento disponible en cierto momento.

Sobre el particular, la Corte Constitucional'®’” ha establecido lo siguiente:

[...] en nuestro sistema juridico ha sido proscrita la responsabi-
lidad objetiva y, por lo tanto, la culpabilidad es “Supuesto ineludi-
ble y necesario de la responsabilidad y de la imposicion de la pe-
na lo que significa que la actividad punitiva del estado tiene lugar
tan sélo sobre la base de la responsabilidad subjetiva de aquellos
sobre quienes recaiga”. Principio constitucional que recoge el ar-
ticulo 14 del C.D.U. acusado, al disponer que “en materia discipli-
naria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y
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las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo o culpa”. Asi lo ha
reconocido la jurisprudencia de esta Corporacion al sehalar que
“el hecho de que el Cédigo establezca que las faltas disciplina-
rias solo son sancionables a titulo de dolo o culpa, implica que los
servidores publicos solamente pueden ser sancionados discipli-
nariamente luego de que se haya desarrollado el correspondiente
proceso - con las garantias propias del derecho disciplinarioy, en
general, del debido proceso -, y que dentro de éste se haya esta-
blecido la responsabilidad del disciplinado.

Si la razon de ser de la falta disciplinaria es la infraccion de unos de-
beres, para que se configure violacion por su incumplimiento, el servidor
publico infractor solo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o
culposamente, pues como ya se dijo, el principiode la culpabilidad tie-
ne aplicacion no solo para las conductas de caracter delictivo sino tam-
bién en las demas expresiones del derecho sancionatorio, entre ellas, el
derecho disciplinario de los servidores publicos toda vez que “el derecho
disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los
principios de derecho penal se aplican mutatis mutandi en este campo
pues la particular consagracion de garantias sustanciales y procesales a
favor de la persona investigada se realiza en aras del respeto de los dere-
chos fundamentales del individuo en comento, y para controlar la potes-
tad sancionadora del Estado”°®.

Resulta imposible afirmar entonces que el derecho disciplinario es una
rama del derecho completamente independiente, pese a lo que ya he-
mos hablado de la autonomia del derecho disciplinario, pues ademas de
lo referido en el anterior pronunciamiento, es evidente que existen mul-
tiples asuntos de otras disciplinas que alimentan la que nos ocupa y, de
forma concreta, la culpabilidad es una teoria cuyos desarrollos por parte
del derecho penal han sido fundamentales para la estructuracion de la
misma a la hora de imponer sanciones disciplinarias a servidores publicos.

El Consejo de Estado ha indicado sobre la culpabilidad disciplinaria lo
siguiente:

El traslado del principio de culpabilidad del derecho penal a la
actuacion administrativa supone per se que no puede endilgar-
se responsabilidad alguna sinhaberse corroborado el comporta-
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miento culposo del servidor publico, es decir sinhaber realizado
un juicio de valor respecto del deber que este se encuentra apre-
miado a cumplir y la conducta efectivamente realizada, trasgre-
sora del ordenamiento disciplinario.

()

En este ambito la aplicacion del principio de culpabilidad
conlleva al estudio delas denominadas causales de exoneracion
de responsabilidad, es decir que en analisis de este principio no
solo basta determinar la conducta realizada por el servidor publi-
coy el hecho generado por la determinada actuacionalaluzdela
norma disciplinaria, sino ademas de ello, establecer que el actor
actué de forma libre en plenas circunstancias de normalidad'®®.

3.4. ELERROR,ELDOLOY LAS CLASES DE CULPAEN EL DERECHO
DISCIPLINARIO

Por otra parte, en lo que respecta al error, este ha sido entendido como un
vicio de la voluntad cuyas acepciones mas comunes son ignorancia de al-
go, concepto equivocado, falsa representacion de la realidad, entre otras. El
estudio de la teoria del error es importante en este punto, ya que en virtud
de esto es que una persona puede no resultar culpable por una infraccion.

Son dos tipos de errores los que se consideran en materia disciplinaria,
a saber, el error de hecho y el error de derecho. Los errores de hecho o
de derecho invencibles excluyen la responsabilidad. Sobre el error venci-
ble, cuando es de derecho, en principio el servidor publico responde, sin
embargo, cuando es de hecho responde a titulo de culpa, siempre que la
falta admita modalidad culposa.

Estas teorias no debieran tener variaciones sustanciales con la expedi-
cion del nuevo régimen disciplinario, de manera que su aplicacion conti-
nuaria sujeta a las reglas ya decantadas por el derecho disciplinario sobre
el conocimiento de los hechos, pero el cambio puede ser mas que formal,
tal como explicaremos al analizar las normas del nuevo codigo.

Ahora bien, el dolo en materia disciplinaria se encuentra integrado por
los siguientes elementos: i) conocimiento de los hechos; ii) conciencia de la
antijuridicidad; iii) voluntad de cometer la infraccion, y iv) representacion del
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resultado. No obstante, lo anterior, tanto la doctrina como la jurisprudencia
han entendido que los ultimos dos elementos referidos son accidentales,
en el sentido de que, si estan presentes, con mayor razon se atribuiria la in-
cursion en una falta a titulo de dolo, pero que, si no estan, los dos primeros
elementos esbozados son suficientes para endilgar responsabilidad.

La definicion de dolo en el nuevo codigo trata de evitar los cambios de
contenido que ha traido la jurisprudencia y la doctrina, y hasta las remisio-
nes a contenidos de caracter penal.

La nueva norma toma partido conceptual y define el dolo asi:

“ARTICULO 28. DOLO. La conducta es dolosa cuando el sujeto
disciplinable conoce los hechos constitutivos de falta disciplina-
ria, su ilicitud y quiere su realizacion”.

Sin embargo, creemos fue mas alla de los contenidos penales que defi-
he el dolo en el Codigo Penal"®:

“ARTICULO 22. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su
realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la realiza-
cion de la infracciéon penal ha sido prevista como probable y su no
produccion se deja librada al azar”.

De la comparacion del articulado transcrito encontramos que ironica-
mente es mas exigente el derecho disciplinario que el derecho penal, lo
gue es absurdo cuando el derecho penal es ultima ratio, es decir, que es
el ultimo recurso a utilizarse cuando falte otro menos lesivo, es una limi-
tacion del poder punitivo y sancionador del Estado y se concreta que la
intervencion del Derecho Penal en la vida social de los ciudadanos debe
reducirse al minimo de intromision posible. Recordemos que todo lo que
no esta prohibido, esta permitido, con base en todo el principio de liber-
tad que tiene el Estado de Derecho y por el principio de subsidiariedad
del Derecho Penal ha de ser la ultima ratio.

Como vimos en este trabajo, la ausencia de ilicitud sustancial conlleva
a que no se configure la responsabilidad disciplinaria, como quiera que
la transgresion debe ir mas alla del quebrantamiento formal del deber
funcional, este elemento se deberia estudiar en sede de tipicidad al mo-
mento de imputar la existencia de la falta para reprocharla al funcionario.
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Sin embargo, advertimos que la inclusion del conocimiento sobre la ili-
citud en la culpabilidad introduce una enorme dificultad para el Estado,
y es gque se tenga la pasividad demostrativa de ello, comoquiera que se
trata de un conocimiento del investigado y este ocurre en su fuero interno
y muchas veces no hay actos o expresiones que puedan mostrar dicho
conocimiento.

Pero también la definicion “super penalizada” que se incorporé en el
nuevo texto legal, va a obligar a un mayor esfuerzo probatorio de los inves-
tigadores porque no sera suficiente demostrar que el investigado conocia
sus deberes y prohibiciones y aun asi hizo la conducta con lo que demos-
traba queria hacerlo, sino que efectiva y materialmente tendran que de-
mostrar probatoriamente que el investigado “queria la realizacion”. Como
vemos es un concepto estrictamente penal.

En cuanto a la culpa el nuevo Codigo General Disciplinario senala:

ARTICULO 29. CULPA. La conducta es culposa cuando el suje-
to disciplinable incurre en los hechos constitutivos de falta dis-
ciplinaria, por la infracciéon al deber objetivo de cuidado funcio-
nalmente exigible y cuando el sujeto disciplinable debié haberla
previsto por ser previsible o habiéndola previsto confié en poder
evitarla.

La culpa sancionable podra ser gravisima o grave. La culpa leve
no sera sancionable en materia disciplinaria.

Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria
por ignoranciasupina, desatencion elemental o violacién mani-
fiesta de reglas de obligatorio cumplimiento.

La culpa sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por
inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del
comun imprime a sus actuaciones.

PARAGRAFO. Las faltas sefaladas en el articulo 65 de este Cédi-
go podran ser sancionadas a titulo de culpa, siempre y cuando la

modalidad del comportamiento asi lo permita’".

Frente a la culpa gravisima, la legislacion disciplinaria ha entendido que
un servidor publico incurre en la misma cuando comete una falta por ig-
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norancia supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas
de obligatorio cumplimiento.

Como muchos autores, Esiquio Sanchez asevera que ‘la culpa discipli-
naria presuponela infraccion al deber objetivo de cuidado, esto es, existe
un parametro normativizado que impone el estandar de actuacion nor-
mal por parte de los servidores publicos™?.

Por su parte, la culpa grave alude a un grado de infraccion por parte
del servidor publico un poco mas alto, pues lo importante en este caso es
analizar si el mismo inobservd un deber de cuidado necesario que cual-
quier persona del comun tiene en cuenta a la hora de actuar.

Ahora, la culpa leve, entendida como un descuido ligero, no es punible
en derecho disciplinario de manera que la culpabilidad en la materia en
cuestion se circunscribe, como ya se sabe, al dolo, la culpa gravisima y la
culpa grave.

Es menester concluir que frente al dolo y las clases de culpa en el de-
recho disciplinario, el nuevo Cédigo General Disciplinario modifica la for-
ma en gue se han venido entendiendo y configurando dichos conceptos
por parte de los operadores juridicos y hasta lo hace de forma taxativa al
definir conceptos, y lo Unico que se puede es esperar es que luego de la
entrada en vigencia se generen nuevas interpretaciones jurisprudenciales
gue den forma y precisen los alcances conceptuales de la nueva ley, pero
desde ya se advierte la dificultad y polémica.

3.5. FALTAS DISCIPLINARIAS: GENERALIDADES Y NOVEDADES

Desde la expedicion de la Ley 734 de 2002, se puede hablar de una ver-
dadera parte especial al interior de dicho cédigo, especificamente gracias
a su articulo 48 sobre faltas gravisimas. Ahora, puede observarse que la
nueva codificacion (Ley 1952 de 2019) inicia con su parte especial también
desde la tipificacion de las faltas gravisimas, solo que el articulo pasa a ser
el 52. Dicha diferencia no afecta sustancialmente el libro especial del co-
digo; no obstante, pudo deberse, entre otras cosas, a la inclusion taxativa
de ciertos presupuestos del derecho disciplinario que tal vez no se encon-
traban explicitos, como es el caso de algunos principios.
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La Corte Constitucional ha dicho que

[..]Jaunque el legislador goza de un amplio margen de discre-
cionalidad al momento de decidir cuales conductas merecen jui-
cio de reprochabilidad juridica, dicha autonomia se encuentra
restringida por las pautas que imponen la proporcionalidad y la
vigencia de los principios de convivencia pacifica y el orden justo.
A esto habria que agregar que el legislador esta obligado a man-
tener las garantias minimas que se ha comprometido proteger en
el ambito internacional en torno a la proteccién de los derechos

de los asociados'?.

El Alto Tribunal también recordd que, conforme a su jurisprudencia,
para analizar la proporcionalidad de una falta disciplinaria es necesario
evaluar: (i) el grado de la afectacion de la falta sobre los deberes del cargo
del funcionario y sobre el cumplimiento de los fines del Estado y los prin-
cipios constitucionales de la funcion publica; (ii) la gravedad de la sancion
impuesta, y (i) la proporcionalidad entre ambas'.

Teniendo en cuenta lo anterior, los cambios normativos referentes a las
faltas disciplinarias podrian dividirse en tres: en primer lugar, en lo relativo
a la forma de organizacion de las faltas, buscando vislumbrar el principio
de autonomia del derecho disciplinario; en segundo lugar, se eliminaron
determinadas faltas, entre otras cosas, por desuso y modificaciones en los
supuestos de hecho, lo que hacia dificil su adecuacion tipica; en tercer lu-
gar, se incluyeron nuevas faltas disciplinarias.

En lo referente a la forma de organizacion de las faltas disciplinarias,
puede observarse que se realizd una tipificacion de estas que resulta, de
alguna manera, algo similar a la de los delitos del Codigo Penal - Ley 599
de 2000. Si bien resulta evidente que el unico bien juridico que tutela del
derecho disciplinario hace referencia a los fines de la funcion publica es-
tatal, también es cierto que los mismos pueden verse menoscabados por
la ocurrencia de multiples conductas.

En el siguiente cuadro se realiza una comparacion de faltas entre el ré-
gimen vigente y el nuevo coédigo que entrara a regir en el ano 2021:
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Tabla 1. Faltas entre el régimen vigente y el nuevo codigo.

Falta gravisima
dolosa

Falta gravisima con
culpa gravisima

Falta gravisima con

culpa grave

Falta grave dolosa

Falta grave culposa

Falta leve dolosa

CONFORME A
LEY 734 DE 2002

(cODIGO DISCIPLINARIO
UNICO)

Destitucion e inhabilidad de
10 a 20 anos

Destitucion e inhabilidad de
10 a 20 anos

Inexistente

Suspension e inhabilidad
especial de 30 dias a12
meses

Suspension de 1a 12 meses

Multa de 10 a 180 dias del
salario

CONFORME

A LEY 1952 DE 2019

(CODIGO GENERAL
DISCIPLINARIO)

Destitucion e inhabilidad de
10 a 20 anos

Destitucion e inhabilidad de 5
a 10 anos

Suspension e inhabilidad
especial de 3 a 48 meses

Suspension e inhabilidad
especial de 3 a 24 meses

Suspension de 1a 18 meses

Multa de 20 a 90 dias de
salario

Multa de 5 a 20 dias de salario
(desaparecid la amonestacion
escrita)

Falta leve culposa Amonestacion escrita

Fuente: Tabla hecha por el autor.

En el régimen de la Ley 734 de 2002, las faltas gravisimas, graves o leves
cometidas con culpa leve o levisima no son punibles, empero la nueva le-
gislacion sanciona la falta gravisima con culpa grave con suspension e in-
habilidad especial de tres (3) a cuarenta y ocho (48) meses, y frente a las
faltas leves culposas, cambio la amonestacion escrita por multa de cinco (5)
a veinte (20) dias de salario basico devengado para la época de los hechos.

En sentido similar, la Ley 734 de 2002 incluyo en un solo articulo todas
las conductas posibles que pudieran reprocharse a titulo de falta gravisi-
ma. Sin embargo, en el nuevo Cdédigo General Disciplinario se busca dar
amplitud a los tipos disciplinarios, con el fin de que exista una debida ade-
cuacion tipica e imputacion de faltas, teniendo en cuenta aspectos como
los concursos de faltas disciplinarias.

Ahora bien, el nuevo régimen trae por lo menos doce grupos de faltas, di-
vididas entre si por la afectacion especial de determinados factores juridicos,
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gue en total arrojan una gran cantidad de conductas posibles de ser sancio-
nadas. De esta manera, la Ley 1952 de 2019 resulta ser mas amplia en estos
aspectos que la 734 de 2002.

3.6. UNREGIMEN DE SANCIONES DIFERENTES

Las sanciones “corresponden a la limitacion o afectacion de derechos del
servidor publico inherentes a la relacion laboral, o de particulares con fun-
ciones publicas como consecuencia de la infraccion del deber funcional™®.
Ellas se encuentran enmarcadas dentro de los principios de legalidad y
de proporcionalidad. El primero ya fue referido con anterioridad cuando
se hizo referencia a la tipicidad, sin embargo, resulta pertinente aducir lo
establecido por la jurisprudencia constitucional de manera breve:

En sostenida jurisprudencia la Corte ha hecho ver que la pro-
hibicion de imponer sanciones, si no es conforme a normas sus-
tanciales previas que las determinen, resulta extensiva a todos
los procedimientos administrativos en los que se pretenda dicha
imposicion. Al respecto, Corporacion ha sefalado que en el dere-
cho administrativo sancionador son aplicables mutatis mutandi
las garantias superiores que rigen en materia penal, entre ellas
la de legalidad de las infracciones y de las sanciones, conforme
a la cual nadie puede ser sancionado administrativamente sino
conforme a normas preexistentes que tipifiquen la contravencion
administrativa y sefalen la sancion correspondiente.

[.]

La finalidad del principio de legalidad de las sanciones, que jus-
tifica su adopcion constitucional, consiste en garantizar la liber-
tad de los administrados y controlarla arbitrariedad judicial y ad-
ministrativa mediante el sefalamiento legal previo de las penas
aplicables. Y aunque la doctrina y la jurisprudencia han reconoci-
do queen el derecho administrativo sancionador, y dentro de
él el disciplinario, losprincipios de tipicidad y legalidad no tienen
la misma rigurosidad exigible en materia penal, aun asi el com-
portamiento sancionable debe estar precisadoinequivocamente,
como también la sancion correspondiente, a fin de garantizarel
derecho al debido proceso a que alude el articulo 29 superior'®.
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Ahora bien, frente al principio de proporcionalidad, es menester traer a
colacion las siguientes consideraciones del Alto Tribunal:

El derecho disciplinario, como modalidad del derecho adminis-
trativo sancionador,pretende regular la actuacién de los servido-
res publicos con miras a asegurar los principios de igualdad, mo-
ralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
que rigen la funcién publica, y que, para tal cometido, describe
mediante ley una serie de conductas que estima contrarias a ese
cometido, sancionandolas proporcionalmente a la afectacion de
tales intereses que ellas producen.

[.]

En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancio-
natoria administrativa, éste exige que tanto la falta descrita co-
mo la sancién correspondiente a la misma resulten adecuadas a
los fines de la norma, esto es,a la realizacion de los principios que
gobiernan la funcién publica. Respecto de lasancion administra-
tiva, la proporcionalidad implica también que ella no resulte
excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tam-
poco carente deimportancia frente a esa misma gravedad [..]""".

De esta manera, a la hora de aplicar una sancion, es importante que
la misma se encuentre permeada por el principio de legalidad, propio
de un Estado Social y Democratico de Derecho, pues “la motivacion es
imprescindible (..) con el fin de hacer posible un adecuado control de le-
galidad y poder determinar que se estan cumpliendo los fines de las nor-
mas. Esta motivacion debe ser real y seria, adecuada, suficiente y ademas
intimamente relacionada con la decision que se toma, de manera que la
justifiguen dentro de la idea de satisfacer el interés general para el cual se
otorgan las competencias administrativas™'®.

En este punto, es menester hacer una referencia frente a los cambios
mMas importantes en la materia que trae la nueva Ley 1952 de 2019 (Codigo
General Disciplinario). Asi, la amonestacion con anotacion en la hoja de
vida deja de existir en el nuevo régimen, mientras que la multa pasa de ser
de diez (10) a ciento ochenta (180) dias de salario basico devengado para
la época de los hechos, para convertirse en: i) cinco (5) a veinte (20) dias de
salario basico devengado para la época de los hechos, en lo atinente a las
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faltas leves culposas, vy ii) veinte (20) a noventa (90) dias de salario basico
devengado para la época de los hechos, en lo que respecta a las faltas
leves dolosas.

En cuanto a la suspension en el ejercicio del cargo, que con la Ley 734
de 2002 es de uno (1) a doce (12) meses, se observa que en el nuevo co-
digo quedo de la siguiente manera: en primer lugar, para las faltas graves
culposas, sera de uno (1) a dieciocho (18) meses; segundo, respecto a las
faltas graves dolosas, el margen quedo de tres (3) a veinticuatro (24) me-
ses, y tercero, las faltas gravisimas realizadas con culpa grave cuentan con
el mismo minimo que las anteriores, a saber, tres (3) meses, no obstante,
su limite maximo se incremento a cuarenta y ocho meses (48) meses.

Seguramente, lo que busco el legislador con el establecimiento de los
anteriores rangos fue un mayor grado de certeza y seguridad juridica a la
hora de imponer las sanciones, empero, en la practica esto puede resultar
un poco confuso ya que los rangos dentro de los cuales puede desplazar-
se el operador judicial a la hora de decidir resultan ser incluso mas am-
plios que los de la legislacion anterior, hoy vigente.

En cuanto a la destitucion del servidor publico, se continua aplicando a
las faltas gravisimas dolosas y faltas gravisimas realizadas con culpa gra-
visima, sin embargo, en lo concerniente a la inhabilidad, el nuevo codigo
trae algunas modificaciones:

Frente a la inhabilidad especial, el Cédigo Unico Disciplinario maneja un
margen de entre treinta (30) dias y doce (12) meses, mientras que la nue-
va legislacion consagra de tres (3) a veinticuatro (24) meses para las faltas
graves dolosas, y de tres (3) a cuarenta y ocho (48) meses para aquellas
gravisimas realizadas con culpa grave. Es evidente entonces que se pre-
senta un aumento significativo del corredor punitivo con el que cuenta el
funcionario judicial para estructurar y aplicar la sancion.

Asi, el dolo, la culpa gravisima y la culpa grave, en lo que atane a las fal-
tas gravisimas, quedaron con una sancion diferente; y en las faltas graves
se sanciona las dolosas y las cometidas con culpa, sin distinguir la culpa
gravisima ni la culpa grave, es decir que solo se habld de las culposas. Lo
propio ocurrio con las faltas leves.
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Ahora bien, en lo atinente a la conversion de la suspension impuesta
al servidor, el paragrafo del articulo 48 del nuevo régimen"® consagré el
asunto expresamente de la siguiente forma:

Paragrafo. - Conversion de la suspension. En el evento en que el
disciplinado haya cesado en sus funciones para el momento
de la ejecutoria del fallo odurante su ejecuciéon, cuando no fue-
re posible ejecutar la sancion, se convertirael término de suspen-
sion o el que faltare, segun el caso, en salarios de acuerdocon el
monto de lo devengado para el momento de la comisiéon de
la falta, sinperjuicio de la inhabilidad especial.

Realmente no existen diferencias en la redaccion de tal opcion de con-
version en uno u otro régimen, no obstante, el nuevo cédigo zanja cual-
quier discusion posible frente a su procedencia al incluirla expresamente,
nombrarla y redactarla en un paragrafo aparte y final del articulo.

3.7. VICISITUDES SOBRE EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD:
RETROACTIVIDAD Y ULTRAACTIVIDAD DE LA NORMA
DISCIPLINARIA

Ahora, es necesario realizar algunas referencias frente a la aplicabilidad y
atribucién de ciertas faltas y/o sanciones a determinados casos concretos
con base en aspectos sustanciales como la retroactividad y ultraactividad
de la ley disciplinaria, de forma tal que se genere un espacio propicio para
gue el principio de favorabilidad sea tratado.

La Ley 1952 de 2019 dispone lo siguiente:

“Articulo 8° Favorabilidad. En materia disciplinaria la ley permisiva o
favorable, sustancial o procesal de efectos sustanciales, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este
principio rige también para quien esté cumpliendo la sancion, salvo lo
dispuesto en la Constitucion Politica”.

Por su parte, frente a la aplicacion practica del principio de favorabili-
dad, el Consejo de Estado sento lo siguiente:

Para efectuar la aplicacion favorable de la norma y dar entidad
al principio mismo se recurre generalmente a dos vias: la de la
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retroactividad de la ley, fenédmeno en virtud del cual la norma na-
cida con posterioridad a los hechos regula sus consecuencias juri-
dicas como si hubiese existido en su momento; y la de la ultraacti-
vidad de la norma, que actua cuando la ley favorable es derogada
por una mas severa, pero la primera proyecta sus efectos con pos-
terioridad a su desaparicion respecto de hechos acaecidos durante
su vigencia”'%°.

Resulta claro que la retroactividad y ultraactividad de la ley son aplica-
bles en el derecho disciplinario, y que tales figuras pueden configurarse
tanto en el desarrollo de un proceso judicial como durante la ejecucion de
una sancion disciplinaria.

En principio, frente a las faltas gravisimas dolosas no habria problemas
de aplicacion de ley en el tiempo puesto que la sancion de destitucion e
inhabilidad general de 10 a 20 anos es equivalente en los dos regimenes
en cuestion. No obstante, frente a las faltas cometidas con culpa gravisima
ocurre algo diferente puesto que la sancion establecida para las mismas
en la Ley 734 de 2002 es la de destitucion e inhabilidad general de 10 a 20
anos, en tanto el nuevo régimen aplica el mismo tipo de sancion, pero de
5 a 10 anos. De esta manera, en un escenario en el que un servidor publico
cometa una falta como la anterior, podria estarse beneficiando de la apli-
cacion retroactiva de la nueva legislacion, a pesar de que su conducta se
produjera bajo la vigencia de otra ley.

Respecto a las faltas gravisimas con culpa grave ocurre algo similar,
pues el régimen vigente'? las sanciona con inhabilidad y suspensién es-
pecial de 1a12 meses, y en el nuevo régimen'??, la sancion puedeirde 3 a
48 meses. Por lo anterior, frente a tal situacion, podria aplicarse la ultraac-
tividad de la ley mas favorable en este caso, a saber, la 734 de 2002, aun
cuando ya estuviera derogada completamente.

En lo que concierne a las faltas graves dolosas, el escenario es igual al
descrito con anterioridad, puesto la sancion establecida por el Cédigo Dis-
ciplinario Unico es de suspensién e inhabilidad especial de 1 a 12 meses,
mientras que la estatuida en el Codigo General Disciplinario es de 3 a 24
meses. Asi, en virtud de la favorabilidad, resultaria siendo menos gravoso
para un servidor publico, en un caso concreto, la aplicacion ultra activa del
régimen del Cédigo Disciplinario Unico.
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También se presentaria un escenario de ultraactividad del Cédigo Dis-
ciplinario Unico en el caso de las faltas graves culposas, cuyo castigo es de
suspension de1a12 meses en dicho régimen y de 1a 24 meses en la nueva
normatividad, siendo mas favorable entonces el régimen vigente'?® por
comparacion de los maximos posibles de sancion en unay otra ley.

En lo tocante a las faltas leves dolosas ocurre una situacion diferente
a las que se han enunciado con anterioridad: la Ley 734 las sanciona con
multa de 10 a 180 dias de salario, empero la Ley 1952 establecio tal san-
cion de 20 a 90 dias de salario, es decir, aumento el minimo y redujo el
maximo vigente. Ante tal circunstancia, un operador juridico podria apli-
car, en principio, uno u otro régimen, dependiendo de los criterios tenidos
en cuenta para la concrecion de la sancion, de manera que operaria una
suerte de alternatividad entre las referidas sanciones.

Por ultimo, frente a las faltas leves culposas, si bien es cierto que con el
nuevo régimen la amonestacion escrita desaparecio, ello no obsta para
gue, en un caso concreto, dicha figura pueda aplicarse ultra activamente,
sobreponiéndose a la nueva sancion de multa de 5 a 20 dias de salario.

De esta manera, queda esbozado el panorama general de las posibles
situaciones a las cuales se verian enfrentados los operadores juridicos du-
rante el transito legislativo y a la hora de elegir una u otra sancion confor-
me al principio de favorabilidad. Es menester entonces un analisis integro
de cada caso en concreto, para asi poder tomar ciertas determinaciones
conforme a los principios constitucionales y maximas legales.

3.8. SOBRE LA IMPORTANCIA DEL ENFOQUE DE GENERO EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La palabra género, aunque no es sindnimo de muijer, tiene su origen prin-
cipalmente en las luchas y protestas feministas de los siglos pasados, todo
esto por causa de la marcada violencia, dominancia y superioridad del
hombre respecto de la mujer.

El enfoque de género hace referencia a todas aquellas condiciones y
parametros necesarios para garantizar condiciones reales de igualdad y
justicia en cuanto al goce y disfrute de elementos como bienes y servicios
en la sociedad. Es un concepto muy amplio ya que puede ser desde un
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mandato hasta una prohibicion, dependiendo de la perspectiva con la
gue se analice y del contexto en el cual se presente. Implica entonces mar-
cos hormativos, politicos y socioculturales adecuados que garanticen una
verdadera igualdad, principalmente entre hombres y mujeres.

En los Estados Sociales y Democraticos de Derecho, la igualdad mate-
rial es un principio fundamental para su funcionamiento. Resulta necesa-
rio hoy en dia que todas las politicas publicas y leyes, ademas de tener en
cuenta dicho principio, lo promuevan en sus articulados. Al respecto, el
Alto Tribunal ha dicho lo siguiente:

La Sala recuerda que este principio es un mandato complejo
en un Estado Social de Derecho. De acuerdo con el articulo 13 Su-
perior, comporta un conjunto de mandatos independientes y no
siempre armonicos, entre los que se destacan la igualdad formal
o igualdad ante la ley, relacionada con el caracter general y abs-
tracto de las disposiciones normativas dictadas por el Congreso
de la Republica y su aplicacion uniforme a todas las personas; (ii)
la prohibicion de discriminacion, que excluye la legitimidad cons-
titucional de cualquier acto (no solo las leyes) que involucre una
distincion basada en motivos definidos como prohibidos por la
Constitucion Politica, el derecho internacional de los derechos
humanos, o bien, la prohibicion de distinciones irrazonables; y (iii)
el principio de igualdad material, que ordena la adopciéon de me-
didas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igual-
dad ante circunstancias facticas desiguales'.

Sobre la importancia del enfoque de género en las decisiones judiciales, la
Corte Constitucional ha indicado que “los jueces deben ser respetuosos del
estandar internacional y adoptar un enfoque de género en el estudio de los
casos concretos que permitan administrar justicia de manera efectiva”?>.

La Constitucion Politica de 1991 reconoce la igualdad de género entre
hombres y mujeres, con un especial énfasis en la proteccion hacia las mu-
jeres, en virtud de la discriminacion historica a la que han sido sometidas
estas. Asi entonces, a nivel constitucional pueden citarse algunos articu-
los que materializan lo anterior tales como el 40 sobre participacion de
la mujer en los niveles decisorios de la administracion publica; el 42 so-
bre igualdad de derechos y obligaciones en las relaciones familiares; el 43
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gue refiere a iguales derechos y oportunidades de las mujeres frente a los
hombres y la prohibicion de discriminacion en razon del género; el 53 que
trae la proteccion especial de la mujer en el ambito laboral.

Ahora bien, la Corte Constitucional indicé que

[..]Jhombre y mujer gozan de los mismos derechos y prerrogati-
vas y estan obligados por sus deberes en igual forma alaluzdela
Constitucion, pues ninguno de los dos sexos puede ser calificado
de débil o subalterno para el ejercicio de los primeros ni para el
cumplimiento de los segundos, ni implica "per se" una posicion
de desventaja frente al otro. La pertenencia al sexo masculino o
al femenino tampoco debe implicar, por si misma, una razén para
obtener beneficios de la ley o para hallarse ante sus normas en in-
ferioridad de condiciones. De alli que sean inconstitucionales las
disposiciones que plasman distinciones soportadas unicay exclu-
sivamente en ese factor.'?®

Por su parte, concretamente sobre la administracion de justicia con
perspectiva de género, el Alto Tribunal ha sido muy enfatico sobre la im-
portancia del asunto desde su creacion con la Carta Politica de 1991,y en
anos recientes advirtio lo siguiente:

Son los operadores judiciales del pais quienes deben velar por
su cumplimiento. En efecto, es necesario que dichas autoridades
apliquen una perspectiva de género en el estudio de sus casos,
que parta de las reglas constitucionales que prohiben la discrimi-
nacion por razones de género, imponen igualdad material, exigen
la proteccion de personas en situacion de debilidad manifiesta y
por consiguiente, buscan combatir la desigualdad histérica entre
hombres y mujeres, de tal forma que se adopten las medidas ade-
cuadas para frenar la vulneracion de los derechos de las mujeres,
teniendo en cuenta que sigue latente la discriminacién en su con-
tra en los diferentes espacios de la sociedad'?’.

A nivel internacional, es menester mencionar algunos instrumentos
importantes en virtud de los cuales se ha propendido por la proteccion
de la mujer y, sobre todo, la eliminacion real y efectiva de toda forma de
discriminacion hacia las mismas. Asi, algunos de los principales son la De-
claracion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (1967),
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la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer -CEDAW- (1981), la Declaracion sobre la Eliminacion de la
Violencia en contra de la Mujer (1993), la Cuarta Conferencia Mundial so-
bre la Mujer (Beijing, 1995).

Los citados instrumentos han servido de base para el desarrollo legal y
jurisprudencial de la cuestion en nuestro pais. Y es que este tema no pue-
de resultar, por ningun motivo, un aspecto aislado de las problematicas
actuales, pues con el fin de ejemplificar un poco la situacion colombiana,
en el afo 2017'%® se registraron en contra de las mujeres 51.218 casos de
violencia fisica; 24.457 casos de violencia sexual; 15.861 casos de negligen-
ciay abandono, y 7.420 casos de violencia psicolégica. Son entonces cifras
un poco alarmantes para un solo ano, sin contar los casos que no pudie-
ron registrarse o no llegaron a conocimiento de las autoridades por algun
motivo.

El derecho disciplinario no es ajeno a este fendmeno. Por tal motivo, el
nuevo Codigo General Disciplinario debe ser leido con perspectiva de gé-
nero, y su articulado también contiene elementos importantes que con-
tribuiran con la efectiva materializacion de la igualdad de género, cum-
pliendo asi con los desarrollos legales y jurisprudenciales del pais en la
materia, e incluso con lo establecido por los instrumentos internacionales
mas importantes sobre el tema.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que los hombres también se
han visto sometidos a diversos episodios de discriminacion por violencia
fisica y sexual, de manera que si bien generalmente se hace énfasis en la
proteccion de las mujeres, que constituyen la mayor cantidad de victimas
en la materia, el sexo opuesto también debe protegerse y tenerse en cuen-
ta en la elaboracion de todo tipo de politicas, con el fin de materializar en
su integridad conceptos como enfoque de género y equidad de género.
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Actividades pedagogicas

Reflexione y argumente sobre los siguientes
temas:

1. Entre tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, ;cual
categoria considera usted que es la mas semejan-
te a las del Derecho Penal?

2. ;Como considera usted que se esta entendiendo
el ilicito disciplinario? ;Cree usted que se esta en-
tendiendo correctamente?

3. Escriba sobre los puntos mas importantes que de-
ben tenerse en cuenta a la hora de determinar las
formas de culpabilidad.

4. ;Cuales son los cambios mas importantes que trae
la nueva legislacion en materia de faltas y sancio-
nes disciplinarias? Argumente por qué.

5. Piense en un caso en que puedan vislumbrarse
posibles escenarios de aplicacion de la ley en el
tiempo: retroactividad y ultraactividad. ;Qué deci-
diria usted?

6. Establezca el desarrollo de las categorias dogmati-
cas en el Derecho Disciplinario.

1- JUAN, guarda del INPEC, coadyuvo a la fuga de unos
sujetos detenidos en la carcel la modelo en el ano
2019, por lo que se abrid investigacion disciplinaria al
respecto, por falta gravisima, articulo 64 numeral 1 de
la ley 1952 de 2019, en consecuencia, se encuentra in-
merso en un proceso, en el cual él decide confesar al
respecto sobre su conducta, y con ello evitar de forma
drastica, las costas del proceso.

¢Es factible la aplicacion retroactiva de la ley 1952 de
2019 al caso descrito? Justifique su respuesta.
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¢Es factible la aplicacion retroactiva de la ley 1952 de
2019 al caso descrito? Justifique su respuesta.

¢Cual seria la razon para aplicar la ley 1952 de 2019,
gue es vigente desde el 21 de julio de 2021, y no la ley
734 de 2002, la cual es vigente al momento de la co-
mision de los hechos?

2- Al celebrar un contrato estatal por parte del direc-
tor de una entidad como parte contractual, con una
sociedad andnima de la cual su mayor accionista es el
hijo no reconocido del director de la entidad, ;se debe
tener en cuenta que se sabia del grado de consangui-
nidad entre las partes contractuales, sin perjuicio de
gue no haya reconocimiento judicial por parte del
director de la entidad hacia el accionista de la socie-
dad anonima? ;Cual es el tratamiento juridico a esta
situacion? ;Se vulnera el principio de trasparencia que
rige la contratacion estatal? ;Como podria analizarse
tal situacion con base en las categorias dogmaticas
expuestas en la presente unidad?

- Corte Constitucional, Sentencia C-417 de 1993, M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo. Demuestra la tipi-
cidad como principio rector del derecho disciplinario.

- Corte Constitucional, Sentencia C-386 de 1996, M.P.
Alejandro Martinez Caballero. Expone que la tipicidad
en materia disciplinaria se puede demostrar, por una
parte, estando la ley prestablecida, y sumado a lo ante-
rior que la sancion debe estar también preestablecida.

- Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplina-
ria, rad. No. 2012-00809 del 12 de enero de 2017, M.P.
Magda Victoria Acosta Walteros.

Indica un concepto o definicion de la tipicidad y su
margen de aplicabilidad.
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- Corte Constitucional, Sentencia C-452 de 2016, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

llicitud sustancial concuerda con afectacion al deber
funcional.

- Corte Constitucional, Sentencia C-452 de 2016, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencias C- 712 de 20001y
C- 252 de 2003, M.P. Jaime Cordoba Trivino; Sentencia
C- 431 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Parametros que indican las caracteristicas de la ilici-
tud sustancial y su relacion directa con la falta del de-
ber funcional.

- Corte Constitucional, Sentencia C-452 de 2016, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

Muestra la relacion de la ilicitud sustancial, con la falta
a los deberes
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UNIDAD 4

4. AVANCES DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN LA LEY 1952
DE 2019

Og

Oe

L]

Objetivo general

El principio de favorabilidad es una de las garantias funda-
mentales de los procesados y, en este caso, de los sujetos
disciplinables, pues es propio de los Estados Sociales y De-
mocraticos de Derecho Disciplinario.

Se identificaran los principios y reglas que rigen dicha ins-
titucion, con sus principales cuestionamientos en el transito
legislativo del Cédigo Disciplinario Unico al Cédigo General

Objetivos especificos de la unidad:

Tenido en cuenta los temas aqui tratados, los lectores y lec-
toras concluiran los siguientes puntos:

1. La forma de aplicacion del principio en el transito
legislativo.

2. El principio de favorabilidad como garantia fundamental.
3. Favorabilidad en Derecho Probatorio Disciplinario.

4. La procedencia de figuras como la retroactividad y ul-
traactividad de la ley, como respeto de los derechos del
disciplinado.

5. Las caracteristicas propias de las reglas de favorabilidad
en situaciones y circunstancias propias del Derecho Dis-
ciplinario.

6. La aplicacion concreta del principio en los regimenes
disciplinarios del pais.
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MAPA CONCEPTUAL UNIDAD 4

Dignidad humana

Principio de favorabilidad en el Cédigo
General Disciplinario
Unidad 4.

Avances del . . e o
principio de Transito legislativo y su relacion con el

principio de favorabilidad

favorabilidad
en laLey 1952
De 2019

Principio de favorabilidad y su relacion con el
derecho probatorio

El principio de favorabilidad y su relaciéon con
la JEP

4.1. DIGNIDAD HUMANA

Al iniciar este modulo de aprendizaje para operadores judiciales en cuan-
to al cambio legislativo de la Ley 1952 de 2019 como el nhuevo Codigo Ge-
neral Disciplinario, se debe hacer un analisis sistematico desde el cambio
de los principios rectores que rigen la materia disciplinaria y con ello se
podra abarcar de alguna manera, toda la materia.

Uno de los cambios fundantes de la ley anterior a la que se expone
en este momento fue la de los principios los cuales se ampliaron de dos
formas distintas. Por una parte, se crearon nuevos principios que eran ne-
cesarios para poder llevar la actividad disciplinaria de la mejor manera y
por otra parte se complementaron los principios que ya se encontraban
integrados en la Ley 734 de 2002.

Para comenzar se puede dar una pequena exposicion del principio de
la dignidad humana (articulo 1 de la Ley 1952 de 2019), que tiene mayor
importancia al referenciarlo constitucionalmente por su conexion con el
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estado social de derecho consagrado en la carta magna (articulo1C.N.), y
por lo tanto debe darse a conocer en todo ambito en que el estado deba
llevar alguna actividad sin importar su naturaleza juridica, para con ello
garantizar el derecho fundamental de la dignidad humana desde todos
sus puntos de vista a la sociedad.

La dignidad humana puede llegar a ser tratada como un concepto in-
nominado por las diferentes aristas que conectan con este a lo largo de
todo el ordenamiento juridico, siendo la luz orientadora del sistema social
y democratico de derecho que fue instaurado en el estado colombiano
por medio de la Constitucion Politica de Colombia. En consecuencia, la
definicion de dicho derecho fundamental de caracter universal tiene una
connotacion abstracta y por consiguiente la Corte Constitucional ha iden-
tificado algunas caracteristicas que daran un direccionamiento para su
concepto, de la siguiente forma:

La Corporacion ha identificado tres lineamientos claros y dife-
renciables: (i) la dignidad humana entendida como autonomia o
como posibilidad de disefar un plan vital y de determinarse se-
gun sus caracteristicas; (ii) la dignidad humana entendida como
ciertas condiciones materiales concretas de existencia; y (iii) la
dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes
no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral o, en otras
palabras, que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a
cualquier forma de humillacion o tortura. Frente a la funcionali-
dad de la norma, este Tribunal ha puntualizado tres expresiones
de la dignidad humana entendida como: (i) principio fundante del
ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la
dignidad como valor; (ii) principio constitucional; y (iii) derecho
fundamental auténomo.

Y adicionalmente a concretizado su caracteristica de derecho funda-
Mmental autobnomo:

“Entendido como derecho fundamental auténomo, la Corte ha de-
terminado que la dignidad humana equivale: (i) al merecimiento de
un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal; y (ii)
a la facultad que tiene toda persona de exigir de los demas un trato
acorde con su condicion humana. Por tanto, la dignidad humana se
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erige como un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo recono-
cimiento general compromete el fundamento politico del Estado”'%°.

En ese orden de ideas, la importancia de la dignidad humana en el
derecho disciplinario puede explicarse por multiples pronunciamientos
de los altos tribunales judiciales™®, en cuanto a que los disciplinados se
remitian al uso de acciones ante la jurisdiccion contencioso administrati-
va y adicionalmente, la accion de tutela para proteger este derecho fun-
damental, debido a que en toda actividad disciplinaria se realizaban un
sin numero de actuaciones que perturbaban la dignidad humana de las
personas disciplinadas, y estas eventualmente podian ocurrir desde una
investigacion desueta e incompleta, hasta el uso de material probatorio

gue atentaba contra de los derechos minimos.

Citando el articulo que se analiza: “Articulo 1°. Reconocimiento de la dig-
nidad humana. Quien Intervenga en la actuacion disciplinaria sera tratado
con el respeto debido a la dignidad humana™'.

Leyendo el precepto normativo citado, se pueden dar algunos argu-
mentos del porqué y para qué se incluyo este derecho fundamental en
el nuevo Codigo General Disciplinario. Se explica que se buscaba un trato
digho entre las personas que estaban inmersas en el proceso disciplina-
rio, que si bien, en un principio va dirigido a personas que son objeto de
la accion disciplinaria o mejor aun al sujeto disciplinado, no se debe dejar
por fuera a los funcionarios titulares de la accion disciplinaria, es decir, pro-
curadores, personeros y los funcionarios de las oficinas del control interno
disciplinario, ya que debe haber un proceso disciplinario armonioso, en
el cual prime el respeto por sus actores y con ello se reverencien los altos
principios constitucionales relacionados con la dignidad humana.

De igual manera, se debe analizar que la actividad procesal en mate-
ria disciplinaria esté en total coherencia con el principio de la dignidad
humana, que es transversal al proceso disciplinario desde su fase de in-
dagacion previa (en el codigo unico disciplinario se llamaba indagacion
preliminar), hasta el fallo de Unica o de segunda instancia dependiendo el
caso en concreto.

Pues bien, lo que se quiere transmitir es que en cada una de las eta-
pas del proceso disciplinario unificado se debe respetar el derecho de la
dignidad humana, pues pueden presentarse situaciones procesales en las
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cuales este sea eventualmente afectado de manera significativa, llegan-
dose a pensar, por ejemplo, en un determinado proceso disciplinario a un
funcionario publico mas concretamente un docente perteneciente al ma-
gisterio el cual se vincula a la secretaria de educacion del respectivo lugar
en donde esté laborando , al que se le senale de cometer una falta disci-
plinaria gravisima por tener encuentros clandestinos con un(a) estudiante,
y que al imputarle la falta respectiva y consecuentemente se emita en su
contra un fallo sancionador.

Desde el momento de su vinculacion este funcionario disciplinado sera
afectado en su credibilidad y reputacion por los disciplinarios, pero para-
lelamente también recibira reproches de caracter social, familiar, econo-
mico y cultural.

El caso mencionado busca poner de presente que los procedimientos
disciplinarios, aunque contengan reserva legal, Unicamente se manifies-
ta de caracter formal, en el sentido en que en la praxis a veces se da un
prejuzgamiento extraprocesal con una severa afectacion a la dignidad del
sujeto llegando a veces, en los casos que trascienden a los medios de co-
municacion, a una condena social antes de la definicion judicial del pro-
ceso; en estos se requiere de jueces que con inmenso caracter puedan
poner limites a los sujetos externos al proceso y eviten la contaminacion
del entorno procesal.

Cuando el director del proceso no se empodera en control del mismo,
nos podriamos encontrar conductas contrarias al principio de dignidad
humana y en consecuencia, al sujeto disciplinado se le afectarian sus de-
rechos fundamentales al buen nombre, la honra y especialmente la dig-
nidad humana, ya que este tendria una afectacion directa sus relaciones
sociales y laborales, también verse afectado sus propias credenciales pro-
fesionales, reputacion, y cuestionamientos de su ética y moral. En conse-
cuencia, se ve de alguna forma afectada su situacion personal con la sola
vinculacion al proceso, y ni qué decir cuando se abren de manera simulta-
nea procesos disciplinarios, fiscales, penales, etc., y los 6rganos de control
parecen competir en la exhibicion de resultados con decisiones apresura-
das que no se sostendran en las providencias de fondo, pero con las que
se hace un evidente atropello a la presunciéon de inocencia'?.
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Lo mas atormentador de este tipo de situaciones, no es que se ponga en
entredicho la reputacion del investigado y hasta de su familia, para luego
absolverlo de cualquier responsabilidad, sino que por la fuerza de la cade-
na de las decisiones antecedentes se impulsen situaciones injustas que no
se reviertan oportunamente y que lleguen a generar un fallo sancionador,
sin tener como pilar fundante una adecuada investigacion, carencia de un
acervo probatorio suficiente para llegar a imputar esta clase de faltas, que
transcienden el espectro laboral y afecten de manera directa las distintas
orbitas del sujeto disciplinado.

Para quienes piensen que se exagera con respecto a los danos reputa-
cionales por la instrumentalizacion del derecho disciplinario para fines es-
purios distintos a lo previsto legalmente tan solo remito a la jurisprudencia
del honorable Consejo de Estado'™®, en la que se reconocio que la discipli-
nada terminod convertida paraddjicamente en victima de la Procuraduria
General de la Nacion y por lo que se declard la nulidad de los actos ad-
Mministrativos sancionatorios proferidos en el expediente disciplinario 1US
2009-348049 y a titulo de restablecimiento del derecho se ordend a la
Procuraduria General de la Nacion: elimine el dato negativo como ante-
cedente disciplinario y consecuente inhabilidad automatica, a titulo de re-
paracion del dano se ordena a la Procuraduria General de la Nacion: a. Pa-
gue a la demandante. b. Rectifique la informacion publicada en el Boletin
745 de 16 de septiembre de 2013 de |la Procuraduria General de la Nacion,
mediante acto publico de perddn y excusas presidido por el Procurador
General de la Nacion, con la asistencia de la Demandante y su publicacion
por medio de la divulgacion del mencionado boletin y el pago de una
suma dineraria a titulo de dafo moral, como victima directa del mismo.

Todo lo anteriormente descrito ha sido unicamente un ejemplo para
poder trasmitir la gravedad de la vulneracion de los derechos fundamen-
tales en un proceso disciplinario mal guiado, a su vez las altas corporacio-
nes judiciales han recopilado un sin numero de circunstancias en donde
la dignidad humana se vulnera de manera tajante y por accion de tutela,
se busca la proteccion del derecho fundamental alterado™*.

La situacion antes descrita conlleva gran relevancia para los operadores
disciplinarios, en el sentido de que el sujeto al que se le impuso la falta sin
sustento juridico factico suficiente desembocaria en una posible deman-
da de responsabilidad estatal, imputable por el hecho del juez o por la

L] ns



autoridad administrativa, ademas de una investigacion penal por delitos
atentatorios contra la administracion de justicia y como es obvio una falta
disciplinaria.

Ahora bien, al exponer de forma simple el principio de la dignidad hu-
mana se debe entender como el velo que abriga a todo el proceso dis-
ciplinario, en todas las actuaciones que se lleven a cabo, sin importar su
incidencia, ya que se debe entender y tratar el derecho disciplinario como
una unidad que, si no se analiza de manera universal y respetando los
principios constitucionales, no se conseguiran los fines del proceso.

Por lo anterior parece de importancia alta encauzar la aplicacion del
principio de la dignidad humana a un marco terrenal del derecho dis-
ciplinario, enfocandose en una concepcion clara y precisa, a su vez del
aprovechamiento que se le puede dar en diferentes instituciones tanto de
caracter sustancial como procesal.

En ese mismo sentido y como ya se habia mencionado, se pueden dar
aplicaciones de corte integrador o de amplitud y por otra parte comple-
mentarios o de corte reformador'>. Los primeros son principios o deri-
vaciones de estos que, si bien contienen un tinte novedoso en materia
disciplinaria, buscan incorporar a la Ley 1952 de 2019, y toman como base
para estos diferentes aspectos jurisprudenciales que fueron génesis de la
reforma que se esta analizando. Los principios de los que se tratan son el
principio de investigacion integral (articulo 13 del Codigo General Discipli-
nario), clausula de exclusion (articulo21 del CGD), la congruencia (articulo
20 del CGD), y la oralidad como piedra angular a la modificacion del pro-
veimiento disciplinario en general'®.

Por otro lado, se encuentran los principios complementarios o de corte
reformador que son el principio de legalidad de razonabilidad, favorabi-
lidad y de ilicitud sustancial. Estos ya incluidos en la ley precedente pero
gue, sin embargo, se ha buscado potenciar su aplicacion e interpretacion
y que seran explicados mas adelante.

En lo relativo a los principios de amplitud o de integracion, en el Codi-
go General Disciplinario se puede destacar el principio de investigacion
integral que tiene una conexion directa con el principio de la dignidad
humana ya que busca evitar esas situaciones en las cuales se impone
una falta disciplinaria con falencias en la base juridico-factica que se usa
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de soporte para la falta que se imputa. Pero también busca que se evita
marginar aquellas investigaciones sesgadas en las que por olvido de este
principio se descuida aportar elementos probatorios que terminaran al
final demostrando la ausencia de responsabilidad del disciplinado y que
habiendo sido practicados en tiempo hubiesen significado un ahorro in-
menso del tiempo de la administracion de justicia.

Pues bien, lo que se busca con la implementacion de esta norma (ar-
ticulo 13 CGD) es reducir los defectos en la investigacion que puedan ge-
nerar cargas y afectaciones a los derechos fundamentales del sujeto dis-
ciplinable y en otra medida concretar un buen funcionamiento, ademas
de preservar la seguridad juridica en el sistema sancionador disciplinario.

“Articulo 13. Investigacion integral. Las autoridades disciplina-
rias tienen la obligacion de investigar con igual rigor los hechos y
circunstancias que demuestren la existencia de falta disciplinaria
y la responsabilidad del investigado y los que tiendan a demos-
trar su inexistencia o lo eximan de responsabilidad”.

Al realizar un analisis sintactico del articulo citado, se evidencia que el
sentido de este principio no es Unicamente la preservacion de la dignidad
humana, sino a su vez el de la interpretacion a favor del investigado, es
decir, que al realizar la investigacion pertinente para esclarecer los hechos
en los cuales esta el fundamento probatorio, en cuanto a si un sujeto dis-
ciplinable cometié o no una conducta merecedora de falta disciplinaria,
se debe investigar con igual rigor y continuidad si hay acervo probatorio
tanto para culpar como para exonerar y no unicamente enfocarse en en-
contrar alguna clase de responsabilidad de caracter disciplinario ya que
este no es el fin esencial del derecho disciplinario.

Si bien es claro en demostrarse que este principio actua como garantia
fundamental para el investigado, pues seria una falacia negar que él es la
parte débil del proceso disciplinario, por lo cual el operador disciplinario
debe obtener la materialidad probatoria no solo para imputar la falta in-
vestigada, sino para exonerar si el caso asi lo permite.

Todo lo anterior va ligado a la finalidad intrinseca del proceso disciplina-
rio en busqueda de justicia y dela verdad de los hechos que se estan inves-
tigando que hayan afectado de alguna manera la funcionalidad estatal
(articulo 11 CGD), por lo que es preciso mencionar que obviamente, no es
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un fin del proceso disciplinario, imputar faltas disciplinarias a todo sujeto
objeto de accion disciplinaria, sino esclarecer los hechos que han afectado
la funcionalidad de la administracion y si hubiere lugar imputar la sancion
disciplinaria correspondiente al funcionario previo cumplimiento del de-
bido proceso con todo lo que esto amerita.

Un comentario final podria traducirse en que el funcionario titular de
la accion debe realizar la investigacion integral enmarcada dentro de la
finalidad del proceso disciplinario y tiene igualmente el deber de hacer
efectiva la proteccion de los derechos fundamentales, precisamente la
dignidad humana que hace tension con la necesidad del esclarecimiento
de los hechos y con ello la responsabilidad del sujeto investigado pero
también los eximentes de responsabilidad, y en caso de no lograr demos-
trar la responsabilidad, operara el principio de indubio pro disciplinado.

Por otra parte, la clausula de exclusion, un principio que conserva la
legalidad de la actuacion del estado en la busqueda de las pruebas y le
advierte al operador que no todo vale en busqueda de la verdad procesal
sino que se fomenta la practica probatoria sana, es decir licito™?, desde to-
do punto de vista procesal y probatorio, iniciando por la forma de obten-
cion hasta la aplicacion que se le dé a la prueba correspondiente, siempre
respetando el marco constitucional y legal respectivamente.

Aunqgue se esté en el acapite de principios integradores del nuevo Co6-
digo General Disciplinario, la clausula de exclusion es un caso particular
ya que si se analiza el Cédigo Unico Disciplinario se encuentra que estaba
consagrada implicitamente porque en un sentido propio habia normas
procesales que excluian, prohibian o simplemente no podian ser tomadas
en consideracion estas pruebas a la hora de proferir fallo disciplinario. A
modo de resena me permito citar las normas antes descritas:

“Articulo 128. Necesidad y carga de la prueba. Toda decision in-
terlocutoria y el fallo disciplinario deben fundarse en pruebas le-
galmente producidas y aportadas al proceso por peticion de cual-
quier sujeto procesal o en forma oficiosa. La carga de la prueba
corresponde al Estado”.

Articulo 140. Inexistencia de la prueba. La prueba recaudada sin el
lleno de las formalidades sustanciales o con desconocimiento de los
derechos fundamentales del investigado, se tendra como inexistente.
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Articulo 132. Peticion y rechazo de pruebas. Los sujetos pro-
cesales pueden aportar y solicitar la practica de las pruebas que
estimen conducentes y pertinentes. Seran rechazadas las incon-
ducentes, las impertinentes y las superfluas y no se atenderan las
practicadas ilegalmente. (Ley 1952 de 2019)

Por todo lo anterior es obvio que la clausula de exclusion ya estaba con-
tenida implicitamente en la normativa precedente y a su vez tenia un de-
sarrollo en las diferentes ramas del derecho como penal, la cual torna im-
portancia mayuscula ya que se aplicaba por remision la Ley 600 del ano
2000 , que como muchos doctrinantes, juristas y abogados mencionan
como la aplicacion de una norma derogada por la Ley 906 del 2004, es
algo equivocado ya que esta normativa se aplicaba al Cédigo Unico Disci-
plinario, por su compatibilidad de sistema inquisitivo y a su vez se aplicaba

a sujetos especiales de derecho como son los aforados.'*®

Dejando de un lado la discusion al respecto el sistema probatorio pe-
nal, si se tenia clara la regulacion de la clausula de exclusion, por lo que se
podia aplicar en materia disciplinaria, ademas de esto, y con mayor impor-
tancia, se puede acudir a la Constitucion Politica la cual también regula el
tema que esta siendo tratado:

“Articulo 29 Constitucion Politica: "Es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

Haciendo especial intromision en el precepto constitucional se origina
una clara proteccion al debido proceso, el cual contiene en si el respeto a
los derechos fundamentales, que se pueden traducir en derecho procesal
a verdaderas garantias constitucionales.

Todo lo anterior sirve para ratificar sin dubitacion que en el régimen
anterior se predicaba la inexistencia de las pruebas que se obtenian, prac-
ticaban, o usaban como base probatoria de un fallo disciplinario, siendo
estas nulas de pleno derecho lo que materializa el principio de exclusion.

Sin embargo, parte de la doctrina criticaba que no se evidenciara de
manera clara la clausula de exclusion y que se aplicara por remision a otras
ramas del derecho para poder solventar esta clase de supuesta deficien-
cia normativa, que ademas irrespetaba el principio de autonomia del de-
recho disciplinario aun cuando se acudia directamente a la Constitucion
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Politica. Otra critica se originaba por la interpretacion en su sentido literal,
y como estas hacian referencia a las pruebas que afectaban unicamente
derechos fundamentales y per se dejaba de lado los preceptos legales,
desembocando en una proteccion incompleta, irrazonable y en conse-
cuencia susceptible de adicion por el resto del ordenamiento juridico.

Vale la pena en este punto citar la diferenciacion entre prueba ilegal y
prueba inconstitucional en el entendido de que la primera hace referen-
cia al debido proceso con todos sus acapites que en lo conforman esto
es los principios del proceso en general, y en segundo la prueba incons-
titucional como la que afecta de manera directa e indirecta los derechos
fundamentales consagradas en la carta magna.

De forma reiterada lo ha dispuesto la Corte Constitucional:

“[...] ha dispuesto una distinciéon entre la prueba ilegal, enten-
dida como aquella que afecta el debido proceso desde el punto
de vista procesal formal (incompatibilidad con las formas propias
de cada juicio), y la prueba inconstitucional, que es aquella que
transgrede igualmente el debido proceso, pero desde una pers-
pectiva sustancial, en tanto es obtenida vulnerando derechos
fundamentales”’*°,

El Cédigo Unico Disciplinario segiin una interpretacidn bastante exegé-
tica podia dar a entender que la aplicacion unicamente era dirigida a las
pruebas ilegales, dejando por fuera las pruebas que se relacionaban con
fundamentos constitucionales.

Aterrizando en la Ley 1952 del ano 2019 se indica que en su redaccion
suscita unas reformas en su normativa trascrita, en cuanto a la proteccion
de derechos fundamentales y derechos legales, y en consecuencia, como
ha sido aclarado abundantemente, queda resuelto el problema de la in-
terpretacion literal y restrictiva del codigo antecesor, ya que da una pro-
teccion de contenido general.

Articulo 21. Clausula de exclusion. Toda prueba' 'obtenida con
violacion de los derechos y garantias fundamentales nula de ple-
no derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas sean consecuencia las
pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse debido a su
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existencia. Deben considerar, respecto, las siguientes excepcio-
nes: fuente independiente, vinculo atenuado, el descubrimiento
inevitable y los demas que la ley. (Ley 1952 de 2019)

Se agrega que hoy el Codigo General Disciplinario esta permeado de
manifestaciones del principio de la dignidad , solo por citar un ejempilo, el
punto de la congruencia en toda actuacion procesal disciplinaria, en el en-
tendido de que se debe emitir fallo sancionador que tenga intrinseca rela-
cion con el pliego de cargos, con las pruebas practicadas en el proceso, o
lo que es lo mismo, en relacion a que se emite pliego de cargos que busca
una determinada sancion y en el fallo sancionador, se le imputa la sancion
y adicionalmente una multa o se le imputa una sancion mas gravosa . En
si lo que se busca trasmitir es que la coherencia debe ser total ya que esto
vulnera el debido proceso del sujeto pasivo del derecho disciplinario.

Por una parte, vale la pena recalcar que la prueba inconstitucional-ile-
gal da el entendido de que se debe utilizar la nulidad de pleno derecho, es
decir, no se necesitara pronunciamiento expreso en el entendido de que
debe ser excluida del acervo probatorio, y en caso de que haya aportado la
misma con el defecto sustancial, se debera expulsar de manera inmediata
del ordenamiento juridico, incluyendo todo elemento probatorio que se
esté intrinsecamente relacionado con dicha prueba viciada, en virtud de
la teoria del arbol envenenado.

En congruencia con lo previamente descrito la dignidad humana como
principio fundante del sistema social y democratico de derecho, modelo
de Estado acogido por la constitucion de 1991, se relaciona de manera di-
recta con el principio de favorabilidad legal.

4.2. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL CODIGO GENERAL
DISCIPLINARIO

El principio de favorabilidad en sentido estricto no tuvo un cambio sus-
tancial del Cédigo Unico Disciplinario al Cédigo General Disciplinario, sino
gue se trae a colacion porque se trata de un elemento juridico fundamen-
tal que direcciona el transito legislativo de la materia que nos atiende, ya
gue se debe tener de presente para diferentes situaciones que en la prac-
tica se van a generar como cual sera la ley aplicable para procesos que ini-
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ciaron con la Ley 734 de 2002 y que seguiran su curso al momento de que
entre en vigencia la Ley 1952 de 2019. Esta situacion es apremiante, pues la
suspension temporal se dio dentro del plan nacional de desarrollo y este
podria tener la misma suerte que tuvo la reforma tributaria o ley de finan-
ciamiento que fue declarada inconstitucional, asi la entrada en vigencia
podria ser inmediata al declararse inconstitucional su aplazamiento.

Hay diferentes eventos en los que la ley posterior, es decir, el Codigo Ge-
neral Disciplinario ha sido mas permisivo, favorable y benefactor en com-
paracion con el cédigo antecesor, Cédigo Unico Disciplinario. En dichos
eventos se deben analizar qué instrumentos juridicos existen para poder
aplicar el principio de favorabilidad en los casos que si lo ameriten y que
cumplan de igual manera los requisitos establecidos legalmente. Esto lo
analizaremos de manera detallada en otra unidad de este modulo.

Por consiguiente, son diferentes cuestiones de indole sustancial y pro-
cesal que se ven permeadas por el principio de favorabilidad, y que se
deben estudiar con el fin de dar una aplicacion congruente con el orden
constitucional, siempre buscando el respeto de los derechos fundamen-
tales y en igual medida de un proceso libre de cualquier vicio juridico fac-
tico, que pueda desembocar en controversias judiciales no convenientes
para una correcta imparticion de justicia.

Es obvio que el principio de favorabilidad es trasversal a todas las es-
pecialidades que en el derecho existen, no obsta que en materia discipli-
naria como en todas las especialidades que tienen caracter sancionador,
es prevalente su aplicacion, ya que se ve mas categorizada la institucion
juridica de favorecimiento hacia el sujeto de derechos, en la imposicion
de una eventual sancion, sin importar su naturaleza, buscando la menor
afectacion a las partes del proceso disciplinario.

El principio de favorabilidad como regla juridica se ha regulado desde
la Ley 153 de 1887, mas directamente en la vigencia temporal de las leyes,
lo que indica su importancia en el ordenamiento juridico del cualquier
estado sin importar el sistema de derecho que se acoja. En consecuencia,
el transito legislativo ha generado la necesidad de regular y categorizar los
denominados conflictos de leyes, en cuanto a qué ley se debe aplicar al
respecto. Primando unas reglas generales entre las cuales se encuentra, la
preponderancia de aplicabilidad de la ley que sea mas beneficiosa, favo-
rable a los destinatarios de la horma'©.

L] 125



Concretizando en la normativa disciplinaria, es pertinente recordar que
el Cédigo Unico Disciplinario, tenia dispuesto el principio de favorabilidad
en su normativa, no obstante, tendra algunos cambios en el nuevo Cédigo
General Disciplinario, por lo que seran objeto de este modulo.

Asi bien en la Ley 734 de 2002 se estipulaba el principio de favorabili-
dad como un precepto guia, para las aristas tanto practicas como sustan-
ciales del derecho disciplinario. Por consiguiente, hay alguna normativa
que es correcto citar:

Articulo 14. Favorabilidad. En materia disciplinaria la ley permi-
siva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de prefe-
rencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige también
para quien esté cumpliendo la sancion, salvo lo dispuesto en la
Carta Politica.

Precepto cuestionado en diferentes ocasiones, en lo referente
a su constitucionalidad, en cuanto a su interpretaciéon y su apli-
cacion, muchas de las veces por el desconocimiento de este, y
por consiguiente tutelado en diferentes ocasiones por la justicia
constitucional'.

4.3. TRANSITO LEGISLATIVO Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD

Ahora bien, hay algunas controversias de caracter juridico que deben ser
solucionadas a la luz de la entrada en vigencia del Codigo General Disci-
plinario. Una de estas es el tema de la culpabilidad que, sin ahondar en el
tema, (ya que se tratd en su respectivo momento) se denota mas gravoso
en la Ley 734 de 2002 que en la nueva ley disciplinaria, sobre todo por la
forma en la cual se trascribiod los preceptos referentes a ello.

Por otro lado, se encuentra la vigencia temporal, la cual es en donde
irradia mas el principio de favorabilidad y en consecuencia se debe anali-
zar a profundidad el conflicto de leyes que se puede llegar a dar en rela-
cion con ambos cédigos, es decir tanto el Cédigo Unico Disciplinario co-
mo el Codigo General Disciplinario.

La temporalidad de las leyes es un aspecto que muchas de las veces los
operadores juridicos, no saben coémo resolver con claridad, en consecuencia,
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el principio de favorabilidad ocupa un papel muy importante en el denomi-
nado transito legislativo.

Pueden suceder muchas situaciones relacionadas con lo antes expre-
sado, ya que, por un lado, se puede dar que la nhorma anterior sea mas
favorable para los intereses de los sujetos disciplinados de dicha norma. O
también se puede dar la situacion en la cual la norma anterior vulnere en
mayor medida los intereses del sujeto disciplinado que la nhorma vigente
la cual como regla general es la que deberia ser aplicada.

Asi bien es correcto detallar que puede haber aplicacion en el tiempo
de las leyes de la siguiente forma: efecto inmediato de la ley, la cual ex-
pone que el precepto una vez haya culminado el proceso de creacion le-
gislativa entrara en vigencia, por consiguiente, desde ese momento debe
aplicarse la norma a las conductas que esta disciplina, teniendo de pre-
sente los derechos adquiridos y las meras expectativas. Asi bien la corte lo
explica de la siguiente manera:

[..] el legislador ha desarrollado una reglamentacion general
sobre el efecto de las leyes en el tiempo, contenida en la Ley 153
de 1887, segun la cual en principio las leyes rigen hacia el futuro,
pero pueden tener efecto inmediato sobre situaciones juridicas
en curso. Tal es el caso de las leyes procesales, pues ellas regulan
actuaciones que en si mismas no constituyen derechos adquiri-
dos, sino formas para reclamar aquellos.

No obstante lo anterior, la regla general que se acaba de exponer
segun la cual las leyes procesales son de efecto general inmediato, si
bien es la acogida como norma general por la legislacion y también
por la doctrina contemporanea, no emana de la Constitucion, la
cual, respecto de la regulacion de los efectos de la ley en el tiempo,
lo unico que dispone categéricamente, como antes se dijo, es la ga-
rantia de los derechos adquiridos conforme a las leyes anteriores, los
mencionados principios de legalidad y favorabilidad de la ley penal,
y la constitucionalidad de la retroactividad de la ley expedida por
razones de utilidad publica o interés social. Por lo tanto, en relacion
con los efectos del transito de legislacion procesal, el legislador pue-
de adoptar una formula diferente a la del efecto general inmediato
y prescribir para algunas situaciones especiales la aplicacion ultra
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activa de la ley antigua a todos los procesos en curso, pues, salvo los
limites comentados, ninguna disposicion superior se lo impide. Asi
como el legislador tiene competencia para mantener en el ordena-
miento las leyes hasta el momento en que encuentra conveniente
derogarlas, modificarlas o subrogarlas, de igual manera puede de-
terminar el momento hasta el cual va a producir efectos una disposi-
cion legal antigua, a pesar de haber proferido otra nueva que regula
de manera diferente la misma materia. La aplicacion ultra activa, en-
tendida como la determinacion legal segun la cual una ley antigua
debe surtir efectos después de su derogacion, tiene fundamento
constitucional en la clausula general de competencia del legislador
para mantener la legislacion, modificarla o subrogarla por los moti-
vos de conveniencia que estime razonables. Ahora bien, a pesar de
lo anterior, la competencia aludida del legislador no puede ejercerse
desconociendo las normas superiores relativas a los derechos a la
igualdad y al debido proceso, pues ellos en si mismos constituyen
limites generales a la libertad de configuracién legislativa'*.

Asi como lo indica la alta corporacion, se expone en ese breve parrafo
la teoria de la aplicacion de la ley en el tiempo y por consiguiente la forma
en que se debe tener en cuenta para aplicar el principio de favorabilidad.

Es preciso adelantar que en las principales situaciones una norma que
regula un hecho, aspecto, social, cultural politico o de cualquier factor exis-
tente, deroga, la normativa anterior a su expedicion que haya regulado un
aspecto de igual o similar tematica.

Al respecto se denota que muchas veces se entiende que, en cuanto a
la actividad del legislador, al derogar una normativa que regulaba un as-
pecto determinado con otra ley mas novedosa lo hace con el fin de hacer
mas favorable y beneficiosa la ley posterior, es decir, mas garantista.

Lo anterior fundamentado en la busqueda de una progresion legal, que
a su vez genere un avance social en beneficio de los receptores de la nor-
ma. No obstante, y como regla de excepcion, puede darse que se pre-
senten normas de caracter retrograda. Esto significa que generan un re-
troceso al planteamiento social y democratico del derecho que invoca la
constitucion nacional y por consiguiente se incluyen en el ordenamiento
juridico normas un poco mas vulneradoras o restrictivas para la sociedad
receptora de la misma.
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En conexion con el ultimo caso, al cual se hizo mencion, se pone de
presente la prohibicion general de irretroactividad general de la ley que la
corte constitucional expone de la siguiente forma:

Con fundamento en las normas constitucionales transcritas,
puede afirmarse que en relacion con los efectos de la ley en el
tiempo la regla general es la irretroactividad, entendida como el
fenéomeno segun el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos
que se produzcan a partir de su vigencia. Obviamente, si una situa-
cion juridica se ha consolidado completamente bajo la ley antigua,
no existe propiamente un conflicto de leyes, como tampoco se da
el mismo cuando los hechos o situaciones que deben ser regula-
dos se generan durante la vigencia de la ley nueva. La necesidad de
establecer cual es la ley que debe regir un determinado asunto, se
presenta cuando un hecho tiene nacimiento bajo la ley antigua pe-
ro sus efectos o consecuencias se producen bajo la nueva, o cuan-
do se realiza un hecho juridico bajo la ley antigua, pero la ley nueva
sefala nuevas condiciones para el reconocimiento de sus efectos.

La formula general que emana del articulo 58 de la Constitu-
cion para solucionar los anteriores conflictos, como se dijo, es la
irretroactividad de la ley, pues ella garantiza que se respeten los
derechos legitimamente adquiridos bajo la ley anterior, sin per-
juicio de que se afecten las meras expectativas de derecho. No
obstante, la misma Carta fundamental en el mencionado articulo,
autoriza expresamente la retroactividad de las leyes penales be-
nignas al reo, o de aquellas que comprometen el interés publico
o social. Ahora bien, cuando se trata de situaciones juridicas en
curso, que no han generado situaciones consolidadas ni derechos
adquiridos en el momento de entrar en vigencia la nueva ley, ésta
entra a regular dicha situacion en el estado en que esté, sin perjui-
cio de que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua'*.

Por consiguiente, la irretroactividad de la ley tiene una excepcion y el
mismo organo lo expone de la siguiente manera:

“Vale la pena también anotar que en la C.P. s6lo existe una excepcion al
principio de la irretroactividad en materia penal, por la prevalencia de la
ley permisiva o favorable, segun lo dispone el articulo 58 en concordancia
conel29delaC.P"
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Pues es correcto recalcar que la irretroactividad de la ley unicamente
es aplicable cuando esta es mas beneficiosa al caso en concreto que dis-
ciplina que la ley posterior que la deroga. Siempre y cuando le haya sido
aplicable en cualquier momento cumplimiento los requisitos legales ya
mencionados.

Ahora bien, se precisa que doctrinariamente el doctor Pinzon Navarrete
ilustra unos acapites que expresan de forma clara y concreta los pilares
del principio de favorabilidad en el siguiente orden:

a. el principio de favorabilidad tiene la categoria de derecho legal y
este no puede tener el mismo alcance que en el derecho penal. Por
ende, en su aplicacion este principio debe tener limites, admitiendo
entonces cierta flexibilidad.

b. En algunos casos, el principio de favorabilidad entra en colision con
otro principio, esto es el de legalidad.

c. El principio de legalidad supone, entre muchas otras cuestiones, que
en una ley que se expida regule unicamente las conductas que se
hayan cometido durante su vigencia, pues aqui debe operar prime-
ramente la no retroactividad.

d. El postulado de la no retroactividad de la ley tiene una excepcion,
la cual se fundamenta en el principio de favorabilidad, el cual esta-
blece que si los nuevos enunciados son favorables ellos podran ser
aplicados a las conductas que fueron cometidas antes de la entrada
en vigencia de la nueva ley.

e. El principio de favorabilidad significa, entonces, un conflicto entre
dos leyes: una anterior y otra posterior. En tal medida, esta ley poste-
rior debe ser mas favorable para que pueda aplicarse, rompiéndose
con ello la regla general de la no retroactividad de la ley fundamen-
tada en el principio de legalidad. 4

Por lo antes citado, se encuentran los elementos explicitos en la bus-
gueda de la categorizacion del principio de favorabilidad y su correcta
aplicacion, teniendo de presente las reglas técnicas, de hermenéutica ju-
ridica, para que no haya fallos y por consiguiente se generen afectaciones
al orden juridico.
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Es correcto mencionar que el principio de favorabilidad puede llegar
a ser antagonico de la irretroactividad de la ley, esta ultima como mani-
festacion del principio de legalidad, ya que el primero es aplicable por
encima de la legalidad de las normas en el entendido de que se busque
la mejor situacion a los destinatarios de la norma, o lo que es lo mismo, el
principio de favorabilidad se aplica preferente en contraste con el princi-
pio de legalidad en su vigencia en el tiempo. Esto ultimo buscando la fle-
xibilizacion del sistema juridico de derecho, no teniendo unicamente en
cuenta el precepto trascrito sino indagar mas alla, sobre todo en lo relativo
a las situaciones juridicas disciplinadas y buscando la mejor posicion para
los destinatarios normativos.

Asi bien, el esquema conceptual se plantea en que una ley puede lle-
gar a disciplinar y por consiguiente a ser aplicable a un hecho anterior a
SuU propia vigencia, siempre y cuando sea mas favorable a los receptores
de la norma que la ley que esté vigente en el momento que se comete la
conducta.

Adicionalmente se demuestra que hay también rezagos del principio
de favorabilidad en materia procedimental en diferentes aspectos que se
trataron a continuacion.

4.4. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD Y SU RELACION CON EL
DERECHO PROBATORIO

Como bien se expone en una unidad distinta sobres aspectos probatorios
del derecho disciplinario en la Ley 1952 de 2019, se expresa la inclusion
normativa enriquecedora sobre dichos medios probatorios aplicables ha-
ciendo prevalecer el principio de autonomia del derecho disciplinario en
pugna con las diferentes especialidades del derecho, como el derecho
penal o derecho administrativo, para llenar algunos aparentes vacios que
existian en materia probatoria, la Ley 734 de 2002.

En consecuencia, se han reglado diferentes cuestiones que pueden lle-
gar a tenerse en consideracion sobre el principio de favorabilidad, tales
como por ejemplo el tema de la confesion en la cual se dio un beneficio
por confesar dando prevalencia al proceso, hasta en una tercera parte del
total de la sancion impuesta.
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Asi bien, es importante mencionar que dicho beneficio de confesion a
la luz de la Ley 734 de 2002 no existia y en consecuencia se dispone un
transito legislativo que dispone correctamente la aplicacion del principio
de favorabilidad, por lo que podria aplicarsele a una situacion en concreto,
en la cual el funcionario cometié un hecho el cual es reconocido como
una falta adecuada tipicamente y por consiguiente, el sujeto disciplinable
confiesa sobre la comision del hecho merecedor de tratamiento discipli-
nario. En este punto no se le aplico el beneficio por confesion que estipula
la Ley 1952 de 2019, por lo tanto, y dando aplicacion al principio de favora-
bilidad retroactivamente, el funcionario podra peticionar el beneficio le-
gal al cual tiene derecho.

Un punto de especial controversia es el tendiente a cdmo sera aplica-
ble dicho beneficio de confesion hasta en una tercera parte en relacion
con que, por ejemplo, en el caso de las sanciones disciplinarias, se hara la
reduccion en el tiempo por el cual estara inhabilitado, a su vez si es aplica-
ble en alguna medida a sanciones como son las de indeterminacion en la
temporalidad, como separacion total de las fuerzas militares.

Es mas clara la aplicacion del principio de favorabilidad en temas re-
lacionados con la inexistencia de sanciones, las cuales fueron eliminadas
en la Ley 1952 de 2019. Sin embargo, parece controversial este punto en
la medida de que se evidencia que perderia el objetivo central el derecho
disciplinario y asi mismo lo ha dispuesto Pinzon Navarrete:

[..] quedo claro que la aplicacion del principio de favorabilidad
si es posible en otros aspectos, como lo seria en la regulaciéon de
las nuevas sanciones que sean mas favorables o en aquellos even-
tos en que desaparezca lo injusto de alguna determinada conduc-
ta, como para citar dos ejemplos.

No obstante, seria irrazonable que por el simple hecho de que una
ley fije de mejor manera los elementos de una forma de imputacion
subjetiva los servidores que merecidamente hayan sido sanciona-
dos por su dolo o por su culpa sean acreedores a una decision que
les revoque dicha decision, todo por cuanto el legislador considero
precisar estos conceptos en un nuevo estatuto. Esta situacion no so-
lo seria incorrecta por las consideraciones que aqui han sido expues-
tas, sino que ello supondria un beneficio injustificado y desmedido
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para aquel que se comporté de forma irregular y un correlativo per-
juicio al valor de la justicia, el cual debe, al igual que en otras mate-
rias, prevalecer en el derecho disciplinario.*>

En consecuencia, la aplicacion del principio de favorabilidad segun el
autor citado no es aplicable porque no tendria razon de ser el derecho
disciplinario, y se estaria premiando al funcionario que cometié conductas
gue denotaban en faltas disciplinarias, que estaban siendo imputadas con
anterioridad y en vigencia de la ley en pro del principio de legalidad y la
maxima de que Ignorantia juris non excusat, por lo tanto, se presume el
conocimiento de las faltas adecuadas tipicamente en el Cédigo Unico Dis-
ciplinario el cual se encontraba vigente al momento de la aplicacion legal.

En ese orden de ideas, se denota que el principio de favorabilidad tiene
una aparente pugna con el principio de legalidad constitucional, ya que
al aplicarse el primero, se esta desconociendo a cabalidad el segundo, ya
gue no se aplica al pie de la letra la norma juridica, sino que se modifica,
en beneficio al sujeto disciplinado.

Otras cuestiones pueden ser las resultantes de principios proteccionis-
tas tales como la clausula de exclusidon en la recoleccion de elementos
probatorios, la investigacion integral, entre otros puntos novedosos del
Caodigo General Disciplinario.

Por otra parte, esto se ve en la redaccion literaria de los preceptos lega-
les los cuales son mas descriptivos y por consiguiente tienen un ambito
de aplicacion mas extensivo, por lo que pueden abarcar mas hechos o
hipotesis que con las descripciones de la normativa del Codigo General
Disciplinario.

Este ultimo punto parece correcto la aplicacion de la retroactividad de
la ley en el entendido de seguir aplicando la Ley 734 de 2002 si al ser
menos descriptiva acapara menos circunstancias y por lo tanto muchos
de los sujetos que cometan conductas merecedoras de las faltas disci-
plinarias a la luz de la Ley 1952 de 2019, pero que en el codigo anterior, es
decir, la Ley 734 de 2002, no se encuentre adecuacion tipica al respecto,
teniendo en cuenta el momento de la comision del hecho o si este fue de
caracter permanente durante el transito legislativo, respetando la vigencia
de la Ley en el tiempo.
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4.5. EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD Y SU RELACION CON LA JEP

El principio de favorabilidad se puede exponer en diferentes puntos a lo
largo de la Ley 1952 de 2019. Por ende, se recalca que hay otros factores
gue se pueden derivar de susodicho principio, como por ejemplo la juris-
diccion especial para la paz creada con el propdsito de dar el transito a la
culminacion del conflicto armado interno por medio del acuerdo de paz
firmado en la Habana.

Es pertinente aclarar qué puntos son de vital importancia a la luz de
JEP y su relacion con el principio de favorabilidad. Asi bien, la jurisdiccion
especial para la paz da tratamiento diferenciado a los actores del con-
flicto armado desde todos los puntos de vista juridicos, es decir, todas las
cuentas pendientes que dichos sujetos tengan con el sistema judicial se-
ran acogidas por la jurisdiccion especial para la paz. Estos son de caracter
administrativo, penal, fiscal y disciplinario. En lo ateniente al ultimo punto
se dara una breve explicacion al respecto:

Es correcto afirmar que la JEP es una jurisdiccion creada por parte del
gobierno colombiano con el fin de llevar los procesos tendientes, a los su-
jetos que haya cometido directa o indirectamente actuaciones que sean
merecedoras de tratamiento penal, disciplinario, administrativo o fiscal y
gue se relacionen en alguna medida con el conflicto armado en el estado
colombiano.

Es asi pertinente mencionar la normativa que le da competencia pro-
cesal a la jurisdiccion especial para la paz, a tratar procesos que tengan
relacion directa y/o indirecta con el conflicto armado.

La JEP tiene una clase de competencias las cuales son tomadas como
pilares fundamentales para el ejercicio del conocimiento de procesos que
tengan relacion con el conflicto armado. La clasificacion es la siguiente:

*

Competencia temporal: La JEP tendra competencia respecto de
conductas cometidas en el contexto y debido al conflicto armado,
cometidas con anterioridad a la firma del Acuerdo Final.

Competencia material: El Tribunal para la Paz se ocupara de los deli-
tos no amnistiables ni indultables, como los delitos de lesa humani-
dad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma de rehenes
u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extra-
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judiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras
formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplaza-
miento forzado, ademas del reclutamiento de menores conforme a
lo establecido en el Estatuto de Roma, en especial de los casos mas
graves y representativos.

Competencia personal: La JEP se aplicara, de forma diferenciada, otor-
gando un tratamiento equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico,
a todos quienes, habiendo participado de manera directa o indirecta
en el conflicto armado, cometieron delitos en el contexto y debido a
este, siempre que cumplan con las condiciones del SIVJIRNR.

Respecto de los combatientes de los grupos armados al margen de la
ley, la JEP solo se aplicara a los grupos que suscriban un acuerdo final de
paz con el Gobierno y la participacion en el SIVJRNR estara sujeta a la de-
jacion de armas.

Respecto de los agentes del Estado, la JEP se aplicara a quienes hayan
cometido delitos en el contexto y debido al conflicto armado.

Los miembros de los grupos paramilitares que se desmovilizaron vie-
nen rindiendo cuentas ante la justicia en los procesos de Justiciay Pazy
en la justicia ordinaria, y en esa medida sus casos no seran competencia
de la JEP. Sin embargo, el Gobierno se comprometié a tomar medidas
para fortalecer el esclarecimiento del fendmeno en los procesos de Jus-
ticiay Paz y de la Ley 1424 de 2010. Seran de competencia de la JEP las
conductas de financiacion o colaboracion con los grupos paramilitares,
gue no sean resultado de coacciones, respecto de aquellas personas que
tuvieron una participacion determinante en los crimenes mas graves y
representativos.

Los terceros que sin formar parte de las organizaciones o grupos arma-
dos hayan participado de manera indirecta en el conflicto armado y hayan
cometido delitos en el contexto y debido a este podran acogerse a la JEP
y recibir el tratamiento especial que las normas determinen. La JEP sdlo
podra obligar a comparecer a aquellas personas frente a quienes existan
bases suficientes para entender que la conducta existio y que la persona
mencionada en efecto hubiera tenido una participacion determinante en
la comision de los crimenes mas graves y representativos.

L] 135



Las personas que sin formar parte de las organizaciones o grupos ar-
mados hayan contribuido de manera directa o indirecta a la comision de
delitos en el marco del conflicto podran acogerse a la JEP y recibir el tra-
tamiento especial que las hormas determinen.'*®

La jurisdiccion especial para la paz tiene unos principios orientadores
para la realizacion de sus funciones, entre los que se encuentra la preva-
lencia en términos de competencia que indica:

“Prevalencia: La JEP prevalecera sobre las actuaciones penales,
disciplinarias o administrativas por conductas cometidas en el
contexto y debido al conflicto armado,al absorber la competencia
exclusiva sobre dichas conductas. Lo anterior no obsta para que la
justicia ordinaria continte investigando, juzgando y sancionado
los hechos y conductas que no sean competencia de la JEP”. 1%/

Lo anterior demuestra que la jurisdiccion especial para la paz tiene
competencia prevalente sobre procesos de caracter penal, disciplinario
o administrativo que tengan origen en actuaciones relacionadas con el
conflicto armado, o lo que es lo mismo, se da el fendmeno juridico de ana-
bolismo o absorcion de la competencia, ya que esta tendra competencia
exclusiva sobre los asuntos antes descritos.

El articulo 36 de la Ley 1957 de 2019, reafirma los argumentos anterior-
mente dados de la siguiente manera:

“Articulo: 36. PREVALENCIA. La JEP conforme a lo establecido
en el Acto Legislativo: 01 de 2017, prevalecera sobre las actuacio-
nes penales, disciplinarias, fiscales o administrativas por con-
ductas cometidas con ocasion, por causa y, en relaciéon directa o
indirecta con el conflicto armado, al absorber la competencia ex-
clusiva sobre dichas conductas”.

Se pone de presente que la norma citada menciona el acto legislativo
01 de 2017, el cual da la creacion a la jurisdiccion especial para la paz y por
consiguiente también impone unos parametros legales en lo concernien-
te a la competencia de susodicha jurisdiccion en los siguientes términos:

Articulo transitorio 6°. Competencia prevalente. El componente
de justicia del SIVIRNR, conforme a lo establecido en el Acuerdo
Final, prevalecera sobre las actuaciones penales, disciplinarias o
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administrativas por conductas cometidas con ocasion, por causa
o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, al absor-
ber la competencia exclusiva sobre dichas conductas. Respecto
a sanciones o investigaciones disciplinarias o administrativas, in-
cluidas las pecuniarias impuestas a personas naturales en cual-
quier jurisdiccion, la competencia de la Jurisdiccion Especial para
la paz se limitara bien a anular o extinguir la responsabilidad o
la sancioén disciplinaria o administrativa impuesta por conductas
cometidas con ocasion, por causa o en relaciéon directa o indirecta
con el conflicto armado, o bien a revisar dichas sanciones, todo
ello a solicitud del sancionado o investigado. Todo caso la solici-
tud no podra llevar aparejada la reapertura de una investigacion
penal por los mismos hechos caso de que se solicite la revision de
la sanciéon impuesta o la extincion de la sancion y responsabili-
dad, competente la Seccion de Revision Tribunal para la Respecto
a los investigados, sera competente la Sala de definicion de situa-
ciones juridicas.

Se expone que la jurisdiccion especial para la paz tiene las facultades
revisar y anular, en el caso en concreto las sanciones disciplinarias impues-
tas por la jurisdiccion competente, por razones legislativas, ya que lo que
se busca es conocer la verdad de las conductas cometidas por el conflicto
armado, en conexion con la proteccion de los derechos de las victimas.

Se suma que:

Articulo transitorio 5°. Jurisdicciéon Especial para la Paz. La Ju-
risdiccion Especial para la Paz (JEP) estara sujeta a un régimen le-
gal propio, con autonomia administrativa, presupuestal y técnica;
administrara justicia de manera transitoria y auténomay conoce-
ra de manera preferente sobre todas las demas jurisdicciones y
de forma exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad
al 10 de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relaciéon
directa o indirecta con el conflicto armado, por quienes participa-
ron en el mismo, en especial respecto a conductas consideradas
graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o gra-
ves violaciones de los Derechos Humanos.
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Adicionalmente se regula los requisitos necesarios para que los sujetos
gue asi lo prefieran sean tratados por la JEP y se estipula que los actores
del conflicto armado que tengan derechos a la participacion politica con
ocasion de los acuerdos de paz firmados en la Habana.

A dichos sujetos se les suspenderan todas sus condenas de caracter
penal, disciplinario y administrativo hasta que se absorba la competencia
por parte de la Jurisdiccion especial para la paz y le dé el tratamiento res-
pectivo. Asi lo expresa el articulo 20 del acto legislativo O1 de 2017

Articulo transitorio 20°. Participacion en politica. La imposicion
de cualquier sancion en la, JEP no inhabilitara para la participa-
cion politica ni limitara el ejercicio de ningun derecho, activo o
pasivo, de participacion politica.

Paragrafo. Respecto a aquellas personas que pertenezcan a
organizaciones rebeldes que hayan firmado un acuerdo de paz
con el Gobierno, a efectos de reincorporacion, quedaran en efecto
suspensivo las condenas derivadas de delitos de competencia del
Tribunal para la Paz impuestas por la justicia ordinaria o discipli-
naria, hasta que estas condenas hayan sido tratadas por la Juris-
diccion Especial para la Paz para lo de su competencia.

Por otra parte, las sanciones disciplinarias que se fallen al interior de la
JEP podran discernir de las ya impuestas por la jurisdiccion ordinaria com-
petente y asi lo expresa el articulo 23 de la Ley 1957 de 2019:

[..] La calificacion resultante podra ser diferente a la efectua-
da con anterioridad por las autoridades judiciales, disciplinarias
o administrativas para la calificacion de esas conductas, por en-
tenderse aplicable como marco juridico de referencia el Derecho
Internacional.

[...]JRespecto del tratamiento a los miembros de la Fuerza Publi-
ca, se aplicaran las disposiciones contenidas en el capitulo Vil del
Titulo transitorio creado mediante el acto legislativo 01 de 2017.

Es correcto en este punto analizar la especial relevancia de todos los
beneficios que implican a los servidores publicos quienes cumplen con
los requisitos para que le sea aplicable xel capitulo siete del acto legislati-
vo 01 de 2017, que en palabras cortas indica la regulacion a la situacion de
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los miembros de la fuerza publica que cometieron conductas de caracter
penal , disciplinario o administrativo , refiriéendose a los grados de respon-
sabilidad de mando, y a las sanciones especiales a las cuales seran someti-
dos, como por ejemplo esclarecimiento de la verdad hacia las victimas del
conflicto. Adicionalmente se imponen prohibiciones tales como el llama-
Mmiento en garantia y la accion de repeticion regulados en el articulo 90 de
la constitucion nacional, ya que el objetivo del acto legislativo 01 de 2017
es recalcar el esclarecimiento de los hechos, la proteccion y satisfaccion
de los derechos de las victimas.

Punto de especial relevancia es la competencia de la JEP para actores
de conductas ilicitas en cabeza de miembros de la fuerza publica, por lo
gue se indica:

Articulo transitorio 23°. Competencia de la Jurisdicciéon Espe-
cial para la Paz.

La Jurisdiccion Especial para la Paz tendra competencia sobre
los delitos cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa
o indirecta con el conflicto armado y sin animo de obtener enri-
quecimiento personal ilicito, o en caso de que existiera, sin ser es-
te la causa determinante de la conducta delictiva. Para el efecto
se tendran en cuenta los siguientes criterios:

a. Que el conflicto armado haya sido la causa directa o indirecta de la
comision de la conducta punible o,

b. Que la existencia del conflicto armado haya influido en el autor, par-
ticipe o encubridor de la conducta punible cometida por causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto, en cuanto a:

c. Su capacidad para cometerla, es decir, a que por razon del conflicto
armado el perpetrador haya adquirido habilidades mayores que le
sirvieron para ejecutar la conducta.

d. Su decision para cometerla, es decir, a la resolucion o disposicion del
individuo para cometerla.

e. La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del con-
flicto armado, el perpetrador de la conducta haya tenido la oportu-
nidad de contar con medios que le sirvieron para consumarla.
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f. La seleccion del objetivo que se proponia alcanzar con la comision
del delito.

Lo previamente descrito indica los criterios legales que debe tener en
cuenta la jurisdiccion especial para la paz para aplicar el fuero de atraccion,
o lo que es lo mismo, absorber la competencia de los miembros de la fuerza
publica que hayan cometido conductas que tengan relacion directa o indi-
recta con el conflicto armado, sin importar que ya haya iniciado su juzga-
miento o no, dentro de la jurisdiccion que al caso en especifico corresponda.

Es de vital importancia describir la manera en la cual se puede acoger
un funcionario publico a la jurisdiccion especial para la paz, mas concre-
tamente los miembros de las fuerzas militares, los cuales la funcion que
realizan pueden estar inmersos en susodicha jurisdiccion especial para la
paz, sin perjuicio que se de en cabeza de un servidor publico de cualquier
caracter y que cumpla cualquier funcion siempre y cuando sus actuacio-
nes por las cuales se le imputa un proceso fiscal, administrativo, penal o
disciplinario tenga relacion directa o indirecta con los hechos del conflicto
armado interno.

De primera mano se anota que, para acogerse a la JEP, se debe pasar
por la sala de reconocimiento de verdad, responsabilidad y determinacion
de hechos y conductas, en la cual por parte del sujeto disciplinable debe
contar con exactitud la ocurrencia de los hechos, con todos los matices y a
su vez aceptar toda clase de responsabilidad que sobre este recaiga. Des-
pués de ello se pasara a la sala de definicion de situaciones juridicas, en
la cual se expone dicha situacion, en ella se estudiara el caso en concreto,
analizando las conductas cometidas y a su vez los efectos juridicos de las
mismas y teniendo presente las pruebas ya practicadas y las narraciones
encausadas en la etapa anterior.

En la sala de definicion de situaciones juridicas, es en donde se reali-
zan los juicios de valor pertinentes para extinguir o anular todas las deci-
siones judiciales expedidas con ocasion de los hechos cometidos por el
conflicto armado.

Después sigue el debido proceso dentro de la jurisdiccion especial para
la paz, con el fin de llegar a un pronunciamiento de caracter judicial para
los actores del conflicto armado que se hayan acogido a la jurisdiccion
especial para la paz.
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Figural1. Acto Legislativo O1 de 2017

La sala de reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacion de
hechos y conductas

(

La sala de definicién de situaciones juridicas

(

La sala de Amnistia o Indulto, el Tribunal para la Paz

(

La Unidad de Investigacion

(

La Unidad de Investigacion y Acusacion

Nota: Universidad del Norte. Acto Legislativo 01 de 2017. Ubicacion
(https://www.uninorte.edu.co/web/caribevisible/noticias/-/aset_publisher/Ht5ZbKHDRRMy/con-
tent/acto-legislativo-01-de-2017-jurisdiccion-especial-para-la-paz-jep-? inheritRedirect=true.).

Finalmente, y después de ser acogido por la jurisdiccion especial para
la paz, en el ambito disciplinario se generan unos efectos juridicos tales
como a anulacion o supresion de todos los fallos en contra del sujeto pro-
cesable en la JEP.
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Actividades pedagégicas

Reflexione y argumente sobre los siguientes
temas:

1.

¢Es ciertamente la favorabilidad un principio que
siempre beneficia al disciplinado? Argumente su
respuesta.

Determine cuales serian las repercusiones probato-
rias del principio de favorabilidad.

Piense en las similitudes y/o diferencias (si las hay)
del principio de favorabilidad en la ley 734 de 2002 y
en la ley 1952 de 2019, y responda qué interpretacion
estaria mas acorde con el contexto juridico y social
actual.

¢Cuales serian los elementos que usted tendria en
cuenta para identificar o saber identificar la norma
mas benévola?

¢Qué ocurre cuando dos normas contienen supues-
tos mas favorables al mismo tiempo? Estructure un
caso y piense en una posible solucion.

1.En el ano 2018 un servidor judicial vinculado por me-
dio de carrera administrativa, comete falta gravisima,tipifi-
cada por el Cédigo Unico Disciplinario, ley 734 de 2002. Se
impone como sancion inhabilidad, por 10 anos para ejer-

cer cargos publicos. Por mediode fallo totalmente ejecu-

toriado.

El 1 de julio de 2021 entra en vigencia el Codigo General
Disciplinario, le 1952 de 2019, en el cual la falta que se co-
metidé con anterioridad fue eliminada en el nuevo estatuto

disciplinario. En consecuencia, se encuentra un caso de fal-
ta de adecuacion tipica.
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(Usted como operador judicial, que conoce el caso ante-
riormente descrito, aplicaria el principio de favorabilidad?
y si es asi, ;por qué razones lo haria, y que figuras juridicas
disciplinarias usaria para justificar su decision?

2. Con base a la sentencia del 8 de agosto de 2019, ra-
dicado 050011102000201201779 02, ;cual es el método
correcto para difuminar un conflicto de leyes en el tiem-
po, teniendo de presente el principio de favorabilidad, es-
pecialmente los términos de prescripcion de la Ley 734 de
2002, en contraste con la Ley 1474 de 2011?

¢Habria un caso en concreto en el que la Ley 1952 de
2019 se pueda aplicar retroactivamente?

- Consejo de Estado, radicado 11001-03-25-000-2013-
01092-00(2 552-13), Bogota, 17 de mayo de 2018, magistra-
do ponente: William Hernandez Gomez. Dignidad humana
protegida por parte del alto tribunal en un tema relaciona-
do con tratos discriminatoriosy vulneratorios de derechos
fundamentales, buscando la proteccion en particular de la
dignidad humana.

- Corte Constitucional, Sentencia T- 291 de 2016.

Caracteristicas y puntos de aplicabilidad de la dignidad hu-
mana.

- Corte Constitucional, Sentencia C481 de 1998, punto
en cuestion referido a la pugna entre los derechos de los
estudiantes y su supuesta vulneracion por tener docentes
homosexuales. A lo cual se responde por parte de la cor-
poracion de la siguiente manera: "La Corte considera mas
plausible la tesis, segun la cual, la presencia de profesores
con distintas orientaciones sexuales, en vez de afectar el
desarrollo Psicoldogico y moral de los educandos, tenderia
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a formarlos en un mayor espiritu de tolerancia y de acep-
tacion del pluralismo, lo cual es no sélo compatible con la
Carta sino que puede ser considerado un desarrollo de los
propios mandatos constitucionales, que establecen que la
educacion debera formar al colombiano en el respeto de
los derechos humanos, la paz y la democracia.” y se adicio-
na: No existe ninguna justificacion para que se consagre
como falta disciplinaria
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UNIDAD 5

PRINCIPIO DE AUTONOMIA DISCIPLINARIA EN LA LEY 1952
DE 2019

Objetivo general

La autonomia funcional de los jueces es propia del consti-
tucionalismo y la democracia. Sin embargo, la misma tiene
limites y también fundamento constitucional que podrian
desdibujar un poco su apariencia, pero que podrian resul-
tar siendo necesarios para el correcto funcionamiento de la
administracion de justicia y, en general, del Estado Social y

Democratico de Derecho.

La presente unidad pretende establecer una amplia estruc-
tura de dicho principio, con sus vicisitudes y desmembracio-

nes respecto a la nueva Ley 1952 de 2019.

Objetivos especificos de la unidad:

Tenido en cuenta los temas aqui tratados, los lectores y lec-

toras concluiran los siguientes puntos:

1. El Derecho Disciplinario es autonomo, a pesar de sus rela-
cionesy aportes por parte del Derecho Penal y el Derecho

Administrativo.

Oe
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2. El régimen de inhabilidades e incompatibilidad en mate-
ria disciplinaria guarda algunas relaciones con el del De-

recho Penal.

3. La importancia de algunas pruebas durante la etapa de

investigacion disciplinaria.

4. Laaplicacion de los principios de proporcionalidad y sub-

sidiariedad en el ambito disciplinario.

145



5. Las actuaciones de los jueces y las interpretaciones que
los mismos hagan respecto del principio de autonomia,
deben respetar los postulados constitucionales funda-

Oe mentales.

6. Es necesario que cada juez actue con base en derecho y
No en sus consideraciones subjetivas

MAPA CONCEPTUAL UNIDAD 5

Independencia del derecho disciplinario

Unidad 5. Régimen de inhabilidades e
Principio de incompatibilidades, y su relacion

autonomia en materia penal

disciplinaria
enlalLey1952 de La prueba como punto controversial a la
2019 hora de aplicar el principio de autonomia

Derecho penal de tltima ratioy minima
intervencion en un procedimiento de prima
ratio. Aplicabilidad de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad

El capitulo referente al principio de autonomia en la Ley 1952 de 2019,
destaca unos temas que se trataran en el siguiente orden:

1. Independencia del derecho disciplinaria hacia el derecho adminis-
trativo y derecho penal.

2. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades y su relacion en ma-
teria penal.

3. Peticion de elementos probatorios que estén custodiados por la fis-
calia General de la Nacion.
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4. Prueba documental, intrinseca relacion con la investigacion en ma-
teria de derecho penal.

5. Derecho penal de ultima ratio y minima intervencion en un proce-
dimiento disciplinario de prima ratio. aplicabilidad del principio de
subsidiariedad y proporcionalidad.

5.1. INDEPENDENCIA DEL DERECHO DISCIPLINARIO

El principio de autonomia en materia disciplinaria se entiende como uno
de los puntos de mayor controversia a lo largo de la creacion doctrinaria
y juridica de la especialidad disciplinaria ya que en un principio al aplicar
el derecho disciplinario como una manifestacion de la potestad sanciona-
dora por parte del ente estatal trataba de remitirse a otra especie de los
derechos sancionadores.

La Corte Constitucional ha referido unas caracteristicas indispensables
para que el poder sancionatorio por parte del estado esté acorde a los
preceptos de orden constitucional, de la siguiente forma:

Para el ejercicio de la potestad sancionatoria a cargo de la administra-
cion se requiere:

(i) una ley previa que determine los supuestos que dan lugar a
la sancion, asi como la definicion de los destinatarios de la misma,
-sin que necesariamente estén desarrollados todos los elementos
del tipo sancionatorio-, ya que es valida la habilitacién al ejecu-
tivo con las limitaciones que la propia ley impone; (ii) que exista
proporcionalidad entre la conducta o hecho y la sancién prevista,
de tal forma que se asegure tanto al administrado como al funcio-
nario competente, un marco de referencia que permita la deter-
minacion de la sancion en el caso concreto, y (iii) que el procedi-
miento administrativo se desarrolle conforme a la normatividad
existente, en procura de garantizar el debido proceso.*®

Se manifiesta la intrinseca relacion entre la potestad sancionadora de la
administracion de la cual una de sus manifestaciones es el derecho discipli-
nario, con el principio de legalidad constitucional. Este punto es trasversal al
sistema judicial en particular y no es la excepcion en el proceso disciplinario.
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Es correcto en relacionar lo descrito con que algunas de las instituciones
juridicas que instruyen el derecho disciplinario a veces dan aplicacion de
diferentes elementos y conceptos prestados, tanto del derecho adminis-
trativo sancionador como con el derecho penal propiamente dicho; todo
esto en especial sobre el ultimo evento en mencion, porque si se analizan
los elementos que conforman tanto la dogmatica penal como la dogma-
tica disciplinaria, estos son muy similares y en algunos casos de naturaleza
juridica relacionada, tal es el caso del principio de tipicidad, el principio de
legalidad, entre otros.

Por consiguiente, desde su etapa inicial el derecho disciplinario ha te-
nido elementos que ha tomado como guia para la creacion de su propia
teoria, de su propia dogmatica, sin embargo, esto ha ido evolucionando
progresivamente con la construccion dogmatica de la especialidad y al
estudiar enfaticamente la naturaleza de las conductas que son tratadas
por parte del derecho disciplinario, se encuentra que existe una llamada
autonomia del derecho disciplinario, que va creciendo y alejandose de su
pariente el derecho penal .

El principio de autonomia aplicado al derecho disciplinario tiene su pro-
pia categorizacion y naturaleza juridica, que esta encuadrada en unos li-
neamientos que buscan la independencia, la individualizacion y una iden-
tidad de naturaleza juridica en contraste con las ramas que sirvieron para
su fundamentacion juridica, tales como son el derecho penal y el derecho
administrativo.

Lo expresado con anterioridad se ha ido depurando, o mejor aun desa-
rrollando, en consecuencia con la investigacion académica y la practica
judicial del derecho disciplinario. Asi mismo lo ha reconocido el Consejo
de Estado en los siguientes términos:

Tanto la jurisprudencia constitucional como la de esta Corporacion
ha dejado claro que, si bien los diferentes regimenes punitivos com-
parten elementos comunes, cada uno de ellos tiene su peculiaridad,
en especial, el penal y el disciplinario, dado que la misma conduc-
ta puede ser sancionada en estos ambitos sin que haya violacion al
principio non bis in idem. En armonia con lo expuesto, la conclusion
no puede ser otra diferente a la independencia del proceso discipli-
nario del penal, eso si con la advertencia de que comparten entre

L] 148



otros aspectos, los principios rectores de tipicidad y legalidad, inte-
grando el debido proceso, dado que como lo ha sefalado la jurispru-
dencia constitucional el principio de legalidad: (i) otorga certidum-
bre normativa sobre la conductay la sanciéon a imponer; (ii) exige que
el texto predeterminado tenga fundamento directamente en la ley,
sin que sea posible transferir tal facultad al Gobierno o a las autorida-
des administrativas, por ser una competencia privativa del legislador
(iii) constituye una salvaguarda de la seguridad juridica de los ciuda-
danos; (iv) protege la libertad individual; (v) controla la arbitrariedad
judicial y administrativa; y (vi) asegura la igualdad de todas las perso-
nas ante el poder punitivo y sancionador del Estado. '*°

En coherencia con lo previamente citado, varios elementos de especial
interés para el modulo se desarrollan en este momento ya que se expre-
sa que el derecho disciplinario es autobnomo, teniendo de presente que
hay puntos en los cuales concuerda con especialidades como el derecho
penal o el derecho administrativo, tales como el principio de legalidad, y
como subprincipio de este la tipicidad, la cual es la piedra angular del de-
recho disciplinario, que rige como conexion constitucional directa.

Hay que tener claridad en diferentes cuestiones relacionadas con la
autonomia del proceso disciplinario, en especial su diferenciacion con el
derecho penal, ya que se indica en primera medida que se ha dado una
autonomia progresiva porque en un inicio de la evolucion del derecho
disciplinario no se notaba muy bien la diferenciacion. Hasta hubo afirma-
ciones por parte de la doctrina que el derecho disciplinario se trababa
como una subespecie del derecho penal, y en consecuencia el primero se
regia sobre las reglas del segundo. Existian pocos atisbos del principio de
autonomia que logro posteriormente la especialidad. Este logro corres-
pondio a la evolucion dogmatica del derecho disciplinario impulsado por
otro sector de la doctrina y la jurisprudencia, que fue reflexionando sobre
la naturaleza juridica de esta disciplina y en consecuencia se fue apartan-
do en aspectos fundamentales del derecho penal en especial, sin dejar
de alejarse del derecho administrativo sancionador para trazar su propia
senda interpretativa.

Es correcto también indicar que el principio de autonomia del derecho
disciplinario tiene connotacion en la practica ya que, como lo han expre-
sado las altas corporaciones judiciales, demuestra que el derecho discipli-
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nario tiene un fin en si mismo, lo que indica que no comparte finalidades
con el derecho administrativo o el derecho penal.

Asi bien, la finalidad del derecho disciplinario es la siguiente segun pa-
labras del Consejo de Estado:

El derecho disciplinario valora la inobservancia del ordena-
miento superior y legal vigente, asi como la omision o extralimi-
tacion en el ejercicio de funciones; con lo que la ley disciplinaria
se orienta entonces a asegurar el cumplimiento de los deberes
funcionales que le asisten al servidor publico o al particular que
cumple funciones publicas, cuando sus faltas interfieran con las
funciones estipuladas. Si los presupuestos de una correcta admi-
nistracion publica son la diligencia, el cuidado y la correccion en
el desempeno de las funciones asignadas a los servidores del Es-
tado, la consecuencia juridica no puede ser otra que la necesidad
del castigo de las conductas que atenten contra los deberes que
le asisten.’™®

Al respecto en cuanto a la finalidad del proceso disciplinario la Corte Cons-
titucional resefa:

El derecho disciplinario puede concebirse como la forma juri-
dica de regular el servicio publico, entendido éste como la orga-
nizacion politica y de servicio, y el comportamiento disciplinario
del servidor publico, estableciendo los derechos, deberes, obli-
gaciones, mandatos, prohibiciones, inhabilidades e incompati-
bilidades, asi como las sanciones y procedimientos, respecto de
quienes ocupan cargos publicos. El derecho disciplinario consti-
tuye un derecho-deber que comprende el conjunto de normas,
sustanciales y procedimentales, en virtud de las cuales el Estado
asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a
asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su
cargo. Su finalidad, en consecuencia, es la de salvaguardar la obe-
diencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores
publicos, y es precisamente alli, en la realizacion del citado fin, en
donde se encuentra el fundamento para la responsabilidad dis-
ciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes funcio-
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nales de los servidores publicos o de los particulares que ejercen
funciones publicas, en los términos previstos en la Constitucion,
las leyes y los reglamentos que resulten aplicables™'.

En ese orden de ideas se identifico al derecho disciplinario con una re-
lacion intrinseca a un derecho administrativo sancionador, pero que varia
en su objeto, ya que el derecho disciplinario en si lo que busca es el buen
funcionamiento de la administracion estatal, para con ello se preserven
los fines del estado, y en consecuencia se pueda llegar a generar una me-
jora de toda la actividad institucional, acorde a lo estipulado en el ordena-
miento juridico como luz orientadora de la funcion publica.

Es por ello que, por ejemplo, en la contratacion estatal, que como bien
se sabe es el medio idoneo para la gestion de los fines de la administra-
cion publica y que implica el uso de cuantiosos recursos econémicos del
Estado, aqui cobra una especial importancia en el derecho disciplinario,
en calidad de corrector y regulador de las diferentes actividades a las cua-
les se encuentra en disputa los fines de la administracion, pero también
como mecanismo preventivo que advierte la necesidad de las buenas
practicas en la contratacion publica so pena de ser sancionado por su in-
cumplimiento. La consecuencia es la preservacion del patrimonio estatal,
el buen funcionamiento de la administracion y por sobre todo transpa-
rencia ante la ciudadania general, para el logro de una eficiencia para la
concrecion de los fines del Estado.

Puntualizando, se encuentra que, en el ambito de la contratacion esta-
tal, su estatuto organico, Ley 80 de 1993, busca el correcto funcionamiento
de la administracion como contratante. Y aqui se genera la pregunta ;cual
es el medio mas idoneo para la ejecucion de los recursos estatales para la
consecucion de bienes, servicios y obras para la sociedad? A lo que se pue-
de contestar sin duda alguna que es el contrato estatal, siempre que ello
implique que el contrato cuente con una correcta planeacion, su hegocia-
bilidad y posteriormente su estricta ejecucion. Por lo tanto, teniendo en
cuenta la altisima importancia de la actividad contractual estatal y se fijan
unos parametros de trasparencia como presupuesto para la proteccion
de los dineros publicos ejecutados por esta via. Esto también busca que
el contratista tome mayor responsabilidad e imparcialidad en su papel de
colaborador de la administracion. Al ser una actuacion de alto impacto
para la administracion tanto del ambito presupuestal, es que también se
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ha creado un estricto, de inhabilidades e incompatibilidades relacionadas
con todos los intervinientes publicos y privados que participan aun para
sus familiares, todo para conservar la transparencia y la moralidad en la
contratacion publica.

En consecuencia se encuentra muchas de las veces el régimen de inha-
bilidades e incompatibilidades sobre las partes contractuales que actuen
directa o indirectamente en los contratos celebrados, en donde una de las
partes tenga caracter de sujeto reglado por el derecho publico, sin dejar
de un lado que el contratista privado, que es el de mayor importancia en
este momento, como ejecutor deba cumplir los diferentes requisitos para
la celebracion y ejecucion del contrato con la administracion publica.

En todas las etapas de la contratacion, precontractual, ejecucion y pos-
contractual, el derecho disciplinario esta presente y se conjuga con las re-
glas contractuales del derecho administrativo, sin que ninguna de las dos
areas pierda su autonomia.

Aunqgue el derecho administrativo sancionador tiene elementos simi-
lares al derecho disciplinario, tiene una diferencia sustancial que aparta
abruptamente uno del otro y es la relacionada con el objeto de estos.

Es preciso citar cual es la finalidad u objeto del derecho administrativo
sancionador y desde ese punto de vista, catalogar las diferencias con el
derecho disciplinario.

Es innegable que a través del derecho administrativo sanciona-
dor se pretende garantizar la preservacion y restauracion del or-
denamiento juridico, mediante la imposicion de una sancién que
no solo repruebe, sino que también prevenga la realizaciéon de to-
das aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia,
de un poder de sancidn ejercido por las autoridades administrati-
vas que opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos
que las normas juridicas imponen a los administrados y atin a las
mismas autoridades.'>?

Esa finalidad es muy amplia y en consecuencia el derecho administrativo
sancionador se puede entender como el género de la potestad sancionado-
ra por parte de la administracion, y como ya se habia indicado, el derecho
disciplinario unicamente es una subespecie de la potestad sancionadora,
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sin embargo, este ultimo por su misma naturaleza juridica ha sido aun mas
aproximado al derecho penal.

Es tanto la relacion género-especie entre el derecho administrativo san-
cionador y el derecho disciplinario, que se puede dar una explicacion al
encontrar, otras subespecies del primero tales como el derecho policivo
de la administracion, el derecho de responsabilidad fiscal, entre otros.

Se denota la relacion entre el derecho disciplinario y las otras mani-
festaciones del derecho sancionador administrativo, que muchas de las
veces se confunden, y por ende se encuentra que por una unica accion el
sujeto pueda merecer una pluralidad de investigaciones, cada una con su
respectiva sancion; ejemplo es cuando se imputa responsabilidad fiscal,
disciplinaria y penal que por finalidades distintas no dan aplicacion al non
bis in idem, confirmando la autonomia ya predicada.

El derecho administrativo sancionador se relaciona intrinsecamente
con las facultades de la policia administrativa, el principio de legalidad y el
principio de reserva legal. Por esto es por lo que el derecho administrativo
sancionador, en otros estados se entienda como un sinénimo del derecho
disciplinario. Asi bien, se da una confusion conceptual en el derecho com-
parado, y en especial en los paises latinoamericanos ya que se expresa el
derecho administrativo sancionador como derecho disciplinario, esto es
gue tiene la misma denominacion juridica, pero no el alcance del derecho
disciplinario colombiano.

Tanto asi que en México se emiten multiples articulos académicos, en
busqueda de la diferenciacion del derecho administrativo sancionador,
con el derecho penal, por tener una naturaleza juridica similar. Asi se refie-
ren al respecto:

El ejercicio del ius puniendi del Estado, a través de la capaci-
dad de imponer sanciones administrativas, implica una de las ac-
tuaciones mas incisivas de la Administracion en la esfera juridica
de los particulares. La Administracion ordena y protege el interés
publico a través de la aplicaciéon de una sancion y esta actividad
cobra particular importancia cuando se dirige al buen funciona-
miento de la organizacion y el servicio publico. Esta cuestion no
es baladi, pues la resoluciéon va dirigida a alguien que esta den-
tro de su propia esfera y se sujeta al principio de legalidad. De
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la sancion a un servidor publico se espera que imponga discipli-
na a quienes gestionan los intereses y los recursos publicos en el
marco de un derecho especial, de caracter estatutario, propio de
un ente de derecho publico, la Administracion. A partir de este
presupuesto, la teoria de las relaciones de sujecion especial ha
opacado los espacios de discusion en torno a la depuracién de la
naturaleza y otros aspectos especificos del derecho disciplinario.

Desde otra perspectiva, el derecho disciplinario se ha estudiado a partir
del analisis de la capacidad del Estado para castigar en el ambito penal y,
en esta medida, se han asimilado los principios penalistas a la aplicacion
de las sanciones administrativas.

[..] la doctrina judicial ha centrado el analisis del derecho admi-
nistrativo sancionador a partir de sus similitudes con el derecho
penal, como expresiones del ius puniendi del Estado, al grado de
conseguir que esto constituya un lugar comun en la lectura de las
sentencias mas representativas. Si bien es cierto que comparten
naturaleza, se debe considerar que el objeto de tutela es distinto,
lo que exige ser cautelosos en las comparaciones entre los princi-
pios aplicables. Finalmente, la comparaciéon no radica en el origen
punitivo de la actividad penal y disciplinaria sino en la proteccion
de los derechos procesales de los particulares sujetos a ella’>.

Lo citado previamente indica que, la verdadera afectacion al principio
de autonomia del derecho disciplinario ha sido la confusion renuente por
parte tanto de los académicos y operadores, con el derecho penal.

Sin embargo y pese a permanente remision a las interpretaciones pe-
nales, se sigue sosteniendo que el ejercicio simultaneo de las acciones pe-
nales y disciplinarias no afecta la garantia procesal fundamental del non
bis in idem, es decir, que por una misma conducta no se puede juzgar dos
0 mas veces. Es un principio que busca la proteccion del sujeto que come-
te la conducta o hecho factico merecedor tanto de sancion penal como
de sancion disciplinaria. A lo anterior se adiciona el concepto referido por
la Corte Constitucional:

El principio non bis in idem no es solo una prohibicién dirigida a
las autoridades judiciales con el fin de impedir que una persona ya
juzgaday absuelta vuelva a ser investigada, juzgada y condenada por
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la misma conducta. También es un derecho fundamental que el le-
gislador debe respetar. Una norma legal viola este derecho cuando
permite que una persona sea juzgada o sancionada dos veces por los
mismos hechos. Dicha permision puede materializarse de diferentes
formas, todas contrarias a la Constitucion. De tal manera que la uni-
ca forma en que el legislador viola dicho principio no se contrae a la
autorizacion grosera de que quien hubiere sido absuelto en un juicio
penal puede volver a ser juzgado exactamente por la misma conduc-
ta ante otro juez nacional cuando un fiscal asi lo solicite, mediante
una acusacion fundada en el mismo expediente. El principio non bis
in idem, por lo menos, también prohibe al legislador permitir que una
misma persona sea objeto de multiples sanciones, o juicios sucesivos,
por los mismos hechos ante una misma jurisdiccién.”>*

Pues bien, la principal razéon de la no afectacion al non bis in idem con-
siste en que el derecho penal y el derecho disciplinario, persiguen fines
distintos, esto es por consiguiente idoneo, para que se pueda aplicar a un
mismo sujeto las conductas de una y de otra parte. Es correcto mencio-
nar que antes se aplicaba el principio del non bis in idem unicamente al
derecho penal, sin embargo, se encuentra que ha sido extendido jurispru-
dencialmente hacia las otras formas de derecho sancionador y mas espe-
cialmente hacia el derecho disciplinario:

La aplicacion del principio non bis in idem no esta restringida
al derecho penal, sino, como lo ha dicho esta Corporacion, “se ha-
ce extensivo a todo el universo del derecho sancionatorio del cual
forman parte las categorias del derecho penal delictivo, el dere-
cho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correc-
cional, el derecho de punicién por indignidad politica (impeach-
ment)y el régimen juridico especial ético - disciplinario aplicable
a ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los Con-
gresistas)”. El principio analizado hace parte de las garantias a las
que tiene derecho el sindicado, en sentido amplio, por procesos
disciplinarios.’>>

Asi es correcto diferenciar que el derecho disciplinario tiene una fun-
cion mas correctiva hacia los funcionarios judiciales y publicos que pertur-
ban en alguna medida la funcionalidad del Estado en todos sus aspectos
relacionados con la concrecion de los fines de la administracion publica.
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Pues bien, el derecho penal por su parte lo que busca es llegar a produ-
cir la teoria de la prevencion especial, hacia la sociedad receptora de la
norma, buscando prevenir la comision de delitos y llegar a generar herra-
Mmientas suficientes para la reinsercion social de los sujetos titulares de ac-
ciones penales en su contra luego del cumplimiento de la pena o sancion.

Es coherente recordar que este trabajo no tiene relacion directa con el
derecho penal propiamente dicho, y esta referencia no es para persistir en
la habitual referencia a este ultimo, sino todo lo contrario, busca demos-
trar la autonomia del derecho disciplinario hacia esta rama.

Asi bien, la Corte Constitucional ha dicho que en el derecho disciplina-
rio se aplican como garantias los mismos principios constitucionales que
se aplican al derecho penal derecho penal, pero en su utilizacion se sera
mas laxo:

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el derecho
administrativo sancionador, se encuentra, igual que el derecho
penal, sujeto a los principios constitucionales de legalidad, tipici-
dad y reserva de ley, principios rectores del debido proceso con-
sagrado en el articulo 29 Superior, pero que no obstante lo ante-
rior, tales principios consagrados en la Carta Politica adquieren
matices de flexibilidad y menor rigurosidad para el caso del dere-
cho sancionador disciplinario.>®

Concretizando en la diferenciacion, se debe poner de presente que el
derecho disciplinario usa la teoria de la adecuacion tipica, referida a la
técnica de los numeros apertus o tipicidad abierta, en contra del derecho
penal que se refiere a la técnica numeros clausus, o tipicidad cerrada. En
la primera técnica, o sistema expresado, se desafia el principio de legali-
dad cuando se entiende de manera escrupulosa, ya que son tipos disci-
plinarios que se complementan con los deberes y obligaciones y por eso
requieren de una labor interpretativa del operador judicial encargado de
imputar la respectiva falta, y en alguna medida tiene cierta flexibilidad, lo
gue no puede confundirse con discrecionalidad en enmarcar determina-
dos hechos a la adecuacion tipica de la falta.

En contraste, se encuentra la tipicidad cerrada sistema de numeros
clausus, la cual no permite en ninguna medida la interpretacion del juez
penal, ya que, si este encuentra en la conducta los elementos relacionados
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con determinado tipo penal, debera imponer la respectiva sancion penal.
Lo anterior, sin perjuicio de los denominados tipos penales en blanco que
rigen tanto en materia disciplinaria como en materia penal y que se re-
lacionan con normas indeterminadas, y en consecuencia no se pueden
aplicar a un caso en concreto, por lo que se debe complementar o mejor
aun llenar el vacio legal que se encuentra en el precepto con otra norma
del ordenamiento juridico.

Asi bien, es pertinente citar a la Corte Constitucional para dar un mejor
direccionamiento a estas teorias que demuestran la diferenciacion en la
forma de adecuacion normativa con relacion al derecho disciplinario y el
sistema de numerus apertus, en contraste con el derecho penal y su apli-
cacion del sistema de humerus clausus.

En cuanto al sistema de numerus apertus se expone:

Teniendo en cuenta que como mediante la ley disciplinaria se
pretende la buena marcha de la administraciéon publica asegu-
rando que los servidores del Estado cumplan fielmente con sus
deberes oficiales, para lo cual se tipifican las conductas constitu-
tivas de falta disciplinaria en tipos abiertos que suponen un am-
plio margen de valoracion y apreciacion en cabeza del fallador, el
legislador en ejercicio de su facultad de configuracion también
ha adoptado un sistema amplio y genérico de incriminacion que
ha sido denominado numerus apertus, en virtud del cual no se
sefnalan especificamente cuales comportamientos requieren pa-
ra su tipificacion ser cometidos con culpa -como si lo hace la ley
penal-, de modo que en principio a toda modalidad dolosa de una
falta disciplinaria le correspondera una de caracter culposo, salvo
que sea imposible admitir que el hecho se cometié culposamen-
te como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como “a
sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencién de” etc. Por tal razén,
el sistema de numerus apertus supone igualmente que el falla-
dor es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten
la modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien

tutelado o del significado de la prohibicién.">”

Se agrega:
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El sistema de numerus apertus, acogido por el derecho disci-
plinario, admite la posibilidad de castigar las conductas discipli-
narias en que se ha incurrido a titulo de culpa, no obstante, la ley
se abstenga de reconocerlo exprofeso. La consecuencia de ma-
yor realce en el sistema acogido por el derecho disciplinario es
que generalmente la determinacion de si una conducta puede ser
sancionada a titulo de dolo o culpa corresponde a la autoridad
encargada de imponer la sancion, no a la ley, y viene impuesta,
fundamentalmente, por ese elemento, referido anteriormente: la
naturaleza de la conducta sancionable.'*®

En oposicion a lo anterior, el derecho penal utiliza la teoria de los tipos
cerrados, esto es una de las mayores manifestaciones del principio de le-
galidad en su forma mas rigida y con menor margen de discrecionalidad
del juez penal, buscando una rigurosa imputacion penal, atendiendo una
superior garantia procesal y con especial relevancia al principio de tipicidad.

Pues bien, es de importancia mayuscula demostrar la diferenciacion
entre la tipicidad del derecho disciplinario en contraste con el derecho
penal, por ello dispuso la Corte Constitucional:

El proceso penaly el disciplinario atienden a naturaleza, materia
y finalidades diferentes. Asi, mientras en el proceso penal el suje-
to activo de la conducta puede ser toda persona considerada im-
putable, en el disciplinario el destinatario de la ley Glnicamente es
el servidor publico, aunque se encuentre retirado del servicio o el
particular contemplado en el articulo 53 de la ley 734 de 2002; el
trasgresor de la ley penal puede ser una persona indeterminada,
al paso que el destinatario de la ley disciplinaria siempre sera una
persona subordinada a la administracién publica o vinculada a el-
la; mientras en el proceso penal el legislador prevé distintos bienes
juridicos objeto de proteccion, en el disciplinario el tnico bien juri-
dico protegido esta representado por la buena marcha de la admi-
nistracion, su eficiencia, su buen nombre, la moralidad publica, co-
mo también la eficacia y la honradez de la administracion publica;
ademas, mientras en el proceso penal la pena tiene una funcién de
prevencioén general y especial, de retribucion justa, de reinserciéon
social y de proteccion al condenado, en el proceso disciplinario la
sancion tiene una funcién preventiva y correctiva. En cuanto a la

L] 158



autoridad publica encargada de adelantar el proceso penal es evi-
dente que se trata de funcionarios investidos de poder jurisdiccio-
nal cuyas decisiones hacen transito a cosa juzgada, mientras, por
regla general, el proceso disciplinario esta a cargo de autoridades
administrativas cuyas decisiones pueden ser impugnadas ante la
jurisdiccion contencioso administrativa; ademas, en materia de
tipicidad la descripcion de la conducta sefalada en la legislacion
penal no atiende a los mismos parametros de aquella descrita por
la legislacion disciplinaria, pues en ésta ultima el operador juridico
cuenta con un margen mayor de apreciacién. '>°

A ese respecto se evidencia, como lo hemos manifestado, que no hay
ninguna clase de violacion al principio del non bis idem en conexion con
el principio de presuncion de inocencia del sujeto que se le impute una
falta disciplinaria, y se le sancione previamente penal o disciplinariamente,
dependiendo el caso en concreto, ya que existe la diversidad de finalida-
des en los sistemas de derecho mencionados y por consiguiente no afec-
tan el non bis in idem, y ello es loable o coherente, a la luz de la constitu-
cion Politica; asi lo ha referido la Corte Constitucional:

En todo caso, no se vulnera el non bis in idem con la posibilidad
de que un servidor publico o un particular, en los casos previstos
en la ley, sean procesados penal y disciplinariamente por una mis-
ma conducta, pues se trata de dos juicios diferentes que buscan
proteger bienes juridicos diversos y que estan encaminados, se-
gun exista mérito para ello, aimponer sanciones que se caracteri-
zan por ser de naturaleza juridica distinta.'®°

Y en concreto a la problematica que se cito:

La posibilidad de que un servidor publico o un particular, en los
casos previstos en la ley, sean procesados penal y disciplinariamen-
te por una misma conducta no implica violacién al principio non bis
in idem, pues, como lo ha explicado la Corte, se trata de dos juicios
diferentes que buscan proteger bienes juridicos diversos y que estan
encaminados, segun exista mérito para ello, aimponer sanciones que
se caracterizan por ser de naturaleza juridica distinta. La norma de-
mandada tampoco implica violacion al principio de presunciéon de
inocencia, pues el proceso disciplinario constituye el instrumento
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juridico idéneo para que el investigado presente los argumentos y las
pruebas para su defensa, controvierta las que obran en su contray, en
general, desvirtue los cargos que le puedan ser imputados, mediando
en todo caso la presuncion consagrada en el inciso cuarto del articulo
29 de la Constitucion Politica y reiterada en el articulo 9° de la Ley 734
de 2002

Pues bien, concretizando todo lo anteriormente mencionado, se indica
gue la autonomia del derecho disciplinario se refiere a la separacion total
del derecho penal, y no hay una forma mas clara de demostrarlo que por
medio del principio estudiado de no aplicabilidad del non bis in idem en-
tre las dos areas, en consecuencia, son ramas totalmente diferentes que
sin embargo pueden llegar a tener una conexidad como por ejemplo en
gue en ellas esta proscrita la imputacion objetiva.

Por otra parte, es manifiesto expresar que la autonomia del derecho dis-
ciplinario también se ve referida en el Cédigo Unico Disciplinario, Ley 734
de 2002, en él se indicaba que se debia llenar algunos vacios de acuerdo
con las normas penales de la Ley 600 del ano 2000, de naturaleza inqui-
sitiva, ya que el proceso disciplinario en principio funciona de esta forma,
la Ley 1952 de 2019, trata de evitar las referencias a aquella legislacion pe-
nal, adicionando materias que antes se aplicaban por remision normativa.
Dicha aplicacion daba lugar a diferentes discusiones en el ambito doctri-
nario, por ejemplo, en lo referente al régimen aplicable al proceso discipli-
nario en materia probatoria.

El problema radicaba, por una parte, en la aplicacion de una supuesta
ley derogada como era la Ley 600 del anno 2000, que fue sustituida por la
Ley 906 de 2004, y que algunos creian que su aplicacion se configuraba
como un exabrupto juridico el aplicar dicha ley unicamente porque coin-
cidia con sistema inquisitivo del derecho disciplinario.

Habian varias imprecisiones en lo antes mencionado, como quiera
gue la citada ley procedimental penal, sigue vigente a procesos penales
especiales y que se lleven en contra de personas aforadas, que son com-
petencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, es mas, en
este ano el tramite de una derogatoria general de varias normas, mas de
10000 se derogaban por una ley de depuracion legislativa'®?, por ser de-
suetas, anacronicas, obsoletas o incompatibles con la Constitucion, en el
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gue curiosamente se habia incluido la Ley 600 de 2000 y la advertencia
de la propia Corte Suprema evito el caos y llevo al Gobierno Nacional y al
Congreso a impedir su derogatoria.

En relacion con la autonomia del derecho disciplinario si se pueden traer
a colacion diferentes razones que afectan susodicho principio, y es sobre
todo en materia probatoria lo cual se mencionara en una unidad respecti-
va de este trabajo que sin embargo adelantamos, y se criticaba como una
afectacion al principio de la autonomia del derecho disciplinario, que el
Cédigo Unico Disciplinario, por su a la Ley 600 del afio 2000. También, se
discutia si se aplicaba el régimen del derecho procesal administrativo, es
decir, actuaciones de caracter contencioso administrativo, regulados en la
Ley 1137 del ano 2011. Por interpretacion y a través de interpretacion reali-
zada por el Procurador General de la Nacion, se el regimen mas cercano
al derecho disciplinario era el estatuto penal inquisitivo, para evitar que
por interpretacion algun operador pudiese aplicar ante el vacio normativo,
hasta a aplicar el Cédigo General del Proceso, Ley 1264 de 2012, normativa
gue por regla general es aplicable a materia de derecho civil y comercial.
Esta remision, aunque puede dificultar la aplicabilidad, creemos no afec-
taba sustancialmente el principio de autonomia.

Todo lo anterior fue subsanado'®®

por el Codigo General Disciplinario,
Ley 1952 de 2019, ya que agrego un régimen probatorio el cual expresa
gué pruebas pueden practicarse, como se puede solicitar, el decreto de
oficio por parte del operador judicial, su contradiccion, practica, valora-
cion, entre otras cuestiones atendidas en el respectivo capitulo del pre-
sente modulo. En consecuencia, se superd ese supuesto argumento de
falta de autonomia del derecho disciplinario y se expuso con mayor fervor
la especialidad, en busqueda de una unidad de materia y en un correcto
funcionamiento del proceso disciplinario en busqueda de todas las garan-

tias constituciones que se encuentran en juego.

5.2. REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES, Y SU
RELACION EN MATERIA PENAL

Teniendo de referente lo antes mencionado, se pregunta qué tanta in-
dependencia hay del proceso disciplinario al proceso penal, ya que para
nadie es un secreto que muchas de las veces que se imputa una sancion
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penal, viene con esta una inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos
en cabeza del sujeto como pena accesoria.

Esta inhabilidad- incompatibilidad generada por la comision de una con-
ducta penal, tiene connotaciones disciplinarias, es decir, se busca es evitar
el acceso a la administracion o contratacion publica de las personas que
hayan cometido diferentes conductas penales y que tengan en principio
gue ver con graves afectaciones al patrimonio del estado como consecuen-
cia de delitos contra la administracion publica y contra la fe publica.

Los académicos especializados en derecho penal sostienen que la inha-
bilidad tiene naturaleza juridica de pena accesoria en principio del delito
gue se le sanciono, sin embargo, tiene las mismas caracteristicas y conse-
cuencias de la inhabilidad que se impone por la comision de determinada
falta disciplinaria.

Todo lo anterior se complementa en cuanto a que la inhabilidad, ade-
mas de ser accesoria de una sancion penal, también puede serlo de una
sancion disciplinaria, tal como es la destitucion de su cargo dentro de la
funcion publica por la comision de una falta gravisima como regla general
en la que la inhabilidad es inescindible de la destitucion o en otros casos
la inhabilidad especial es adicional a la suspension.

Asi se encuentra un punto de conexion entre el derecho disciplinario y
el derecho penal, ya que ambas especialidades tienen la inhabilidad co-
Mo pena accesoria, la cual persigue un finy es apartar de los cargos en las
entidades estatales con la intencion de perseverar la transparencia y a su
vez el respeto a los fines que busca la administracion publica en general.
Pero, ademas de lo anterior, el acceder a un cargo estando inhabilitado
también constituye una falta disciplinaria.

Es importante indicar que no siempre la inhabilidad va como una pena
accesoria, ya que esta puede ser también una sancion principal tanto en
proceso disciplinario como en proceso penal, por lo que se debe indicar
cual es el término de la sancion en el respectivo fallo disciplinario, o sen-
tencia debidamente ejecutoriada.

A lo previamente descrito la corte se ha pronunciado al respecto:

“Observa la Corte, que ciertas inhabilidades, como se vio antes, sélo
pueden surgir como consecuencia de condenas impuestas a través
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de sentencias judiciales, o bien de decisiones adoptadas en procesos
disciplinarios, en virtud de las cuales se deduce la responsabilidad por
un hecho ilicito o por la comision de una falta disciplinaria”.

Agrega:

Para declarar o determinar la responsabilidad penal o disciplina-
ria, es necesario que se observe el debido proceso dentro de la co-
rrespondiente actuacion procesal de caracter penal disciplinaria.

(.)La sancion consistente en la inhabilitacion mencionada,
constituye una pena accesoria, que es consecuencia de la respon-
sabilidad deducida dentro del correspondiente proceso penal o
disciplinario, y que comporta naturalmente la imposiciéon de una
pena principal.

Y juzgada la conducta penal o disciplinaria y, establecida por
consiguiente la correspondiente responsabilidad, se ha asegura-
do dentro de la respectiva actuacion procesal el derecho al debi-
do proceso, que cobija tanto a la imposicion de la pena principal
como la de la accesoria [...]'°*

Una dificultad practica en esta materia es que las inhabilidades e in-
compatibilidades, no estan unificadas en un unico cuerpo normativo vy,
por consiguiente, se analizan normas especiales para poder identificarlas
inhabilidades, estan dispersas en todo el ordenamiento, por ejemplo, una
parte se encuentra en el Codigo General Disciplinario en el articulo 42 y si-
guientes, en la Constitucion Politica, Estatuto de Contratacion Estatal, Ley
80 de 1993, el Codigo Penal, Ley 599 del 2000, entre otras.

En lo referente el Codigo General Disciplinario, trae una clausula de
atraccion sobre las demas inhabilidades que se encuentren en la Consti-
tucion y en leyes especiales con base al articulo 40 de la Ley 1952 de 2019.

Adicionalmente el Codigo General Disciplinario, trae unas inhabilidades
especiales al respecto las cuales son las siguientes:

ARTICULO 42. OTRAS INHABILIDADES. También constituyen
inhabilidades para desempeniar cargos publicos, a partir de la eje-
cutoria del fallo, las siguientes:

1. Ademas de la descrita en el inciso final del articulo 122 de la Consti-
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tucion Politica, haber sido condenado a pena privativa de la libertad
mayor de cuatro anos por delito doloso dentro de los diez afnos ante-
riores, salvo que se trate de delito politico.

2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los
ultimos cinco (5) anos por faltas graves o leves dolosas o por ambas.
Esta inhabilidad tendra una duracion de tres anos contados a partir
de la ejecutoria de la ultima sancion.

3. Hallarse en estado de interdiccion judicial o inhabilitada por una
sancion disciplinaria o penal, o suspendido en el ejercicio de su pro-
fesion o excluido de esta, cuando el cargo a desempenar se relacio-
ne con la misma.

4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

PARAGRAFO 1o. Quien haya sido declarado responsabile fiscal-
mente serd inhabil para el ejercicio de cargos publicos y para con-
tratar con el Estado durante los cinco (5) afos siguientes a la eje-
cutoria del fallo correspondiente. Esta inhabilidad cesara cuando
la Contraloria competente declare haber recibido el pago o, si es-
te no fuere procedente, cuando la Contraloria General de la Repu-
blica excluya al responsable del boletin de responsables fiscales.

Si pasados cinco anos desde la ejecutoria de la providencia, quien
haya sido declarado responsable fiscalmente no hubiere pagado la
suma establecida en el fallo ni hubiere sido excluido del boletin de
responsables fiscales, continuara siendo inhabil por cinco aios si
la cuantia, al momento de la declaracion de responsabilidad fiscal,
fuere superior a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes;
por dos anos si la cuantia fuere superior a 50 sin exceder de 100 sa-
larios minimos legales mensuales vigentes; por un aino si la cuantia
fuere superior a10 salarios minimos legales mensuales vigentes sin
exceder de 50, y por tres meses si la cuantia fuere igual o inferior a
10 salarios minimos legales mensuales vigentes.

PARAGRAFO 2o0. Para los fines previstos en el inciso final del ar-
ticulo 122 de la Constitucion Politica a que se refiere el numeral 1
de este articulo, se entendera por delitos que afecten el patrimo-
nio del Estado aquellos que produzcan de manera directa lesién
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del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminu-
cion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de
los bienes o recursos publicos, producida por una conducta dolo-
sa, cometida por un servidor publico.

Para estos efectos la sentencia condenatoria debera especifi-
car si la conducta objeto de esta constituye un delito que afecte
el patrimonio del Estado. '¢°

Es de especial relevancia para el estudio que se esta realizando, lo rela-
cionado con el primer numeral, el cual tiene una relacion directa entre la
comision de determinados delitos y las inhabilidades.

5.3. LA PRUEBA COMO PUNTO CONTROVERSIAL A LA HORA DE
APLICAR EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA

Por otra parte, se hace referencia al sistema probatorio en materia disci-
plinaria, que como ya se indico es una novedad en claridad y buscando
potenciar el principio de autonomia, ya que la Ley 1952 de 2019, trajo una
inclusion de un capitulo completo de los temas probatorios.

Sin embargo, en la practica del proceso disciplinario, se puede presen-
tar que su impulso a veces obedece a la querella, denuncia de parte o
informe de oficio que se relaciona con una accion penal y este material
se convierte en un material probatorio que no se tiene como prueba en el
derecho penal, pero que en materia disciplinaria en el nuevo coédigo evi-
taria la fase de indagacion previa. Al ya estar individualizado el sujeto y la
presunta falta, se entraria formalmente en la etapa de Investigacion.

Pero también puede presentarse la hipotesis contraria y es la deficien-
cia probatoria porque el fiscal, pese a la insistente solicitud del operador
disciplinario, no autorice el traslado de los materiales probatorios para evi-
tar la afectacion de la causa penal por descubrimiento anticipado.

Esta clase de situaciones se dan por la interdependencia entre el dere-
cho disciplinario y el derecho penal, investigando conductas que constitu-
yen falta y delito.

Asi bien es correcto mostrar el tratamiento que introdujo el Codigo Ge-
neral Disciplinario, en cuanto a la denominada prueba trasladada:
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ARTICULO 154. PRUEBA TRASLADADA. Las pruebas practicadas
validamente en una actuacion judicial o administrativa, dentro o
fuera del pais, podran trasladarse a la actuacion disciplinaria me-
diante copias autorizadas por el respectivo funcionario y seran
apreciadas conforme a las reglas previstas en este codigo.

También podran trasladarse los elementos materiales de prue-
ba o evidencias fisicas que la Fiscalia General de la Nacion haya
descubierto con la presentacion del escrito de acusacion en el
proceso penal, aun cuando ellos no hayan sido introducidos y con-
trovertidos en la audiencia del juicio y no tengan por consiguiente
la calidad de pruebas. Estos elementos materiales de prueba o
evidencias fisicas deberan ser sometidos a contradiccion dentro
del proceso disciplinario.

Cuando la autoridad disciplinaria necesite informacion acerca
de una investigacion penal en curso, o requiera trasladar a la ac-
tuaciondisciplinaria elementos materiales de prueba o evidencias
fisicas que no hayan sido descubiertos, asi lo solicitara al Fiscal
del caso, quien evaluara la solicitud y determinara qué informa-
cion o elementos materiales de prueba o evidencias fisicas puede
entregar, sin afectar la investigacion penal ni poner en riesgo el
éxito de la misma'®®.

Asi bien al realizar el respectivo analisis exegético del articulo citado
se encuentra que el nuevo Codigo General Disciplinario se ha encar-
gado de imponer las reglas sobre todo a las normas que devienen del
derecho penal, y que estan en poder de la fiscalia. Pues bien, lo que
sucede en este aspecto es que tiene relevancia en el punto si se han
descubierto o no las pruebas en el respectivo proceso penal por parte
de la Fiscalia General de la Nacién. Si ha ocurrido el descubrimiento de
los elementos probatorios, no hay problema alguno en que sean tras-
ladadas al proceso disciplinario; pero si aun no han sido descubiertas
las pruebas, el fiscal competente debera analizar si es conveniente o
prudente para su teoria del caso penal trasladar dichos elementos pro-
batorios al proceso disciplinario.

El cambio normativo también hace referencia en la obligatoriedad de
volver a ejercer la contradiccion de las respectivas pruebas trasladas al
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proceso disciplinario, aunque estas ya hubieran sido practicadas en los
procesos de las cuales fueron receptadas y alli se hubiese ejercido el de-
recho de contradiccion. Y es que antes no existia total claridad al respecto
y en consecuencia muchas veces se adoptaban al proceso disciplinarios
pruebas trasladas, las cuales violaban de manera congrua el derecho de
defensa del sujeto disciplinable, por la ausencia de oportunidad para con-
trovertirlas en el proceso disciplinario y, en consecuencia, se encontraba
en desigualdad de armas para afrontar el proceso. El ejemplo practico es
el de los materiales encontrados en la diligencia de allanamiento en ma-
teria penal, el cual tenia los mismos efectos y el mismo valor probatorio en
materia disciplinaria.

Sobre lo anterior el Consejo de Estado relata:

Lo fundamental en materia de prueba trasladada, es que ella
haya sido autenticada en el despacho de origen, y de modo singu-
lar que se haya producido con audiencia de la parte contra quien
se utiliza, exigencia que esta llamada a la posibilidad de contra-
diccion. De este modo, una sentencia penal, originada en el alla-
namiento de los cargos hecho de manera soberanay libre por el
implicado, debidamente trasladada desde el proceso penal, es
suficiente como demostracion de que el hecho que debe ser dis-
ciplinado si existio y que el sujeto disciplinado si lo cometio, pues
no otra cosa se deduce de su acogimiento a la sentencia anticipa-
da fruto del allanamiento a los cargos hechos.

[..] En efecto, es evidente que el demandante se allané a los car-
gos imputados en el proceso penal, lo que hizo de manera libre,
a salvo de todo apremio y de manera voluntaria, conducta espe-
cialmente valorada por la jurisprudencia, como que tiene efectos
probatorios de confesion. Asi las cosas, en tanto actuacion disci-
plinaria se sirvié de las pruebas producidas en el proceso penal
que se adelantoé en contra del hoy demandante y en el que éste
se allané a los cargos, los reparos contra los informes de policia
judicial y las entrevistas, resultan intrascendentes si se toma en
cuenta que, entre las pruebas trasladadas desde el proceso penal
seguido contra el demandante, obra su confesiéon, medio idéneo
y suficiente para acreditar la ocurrencia de la conducta reprocha-
ble y de la responsabilidad del disciplinado [...]'®”
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En consecuencia, el allanamiento y el material probatorio, con las aristas
antes indicadas, demuestran la aplicabilidad de pruebas que se surtian en
un proceso penal podian ser utilizadas en el proceso disciplinario, con la
precision de que deberian ser sometidas a contradiccion por las partes
procesales, sin importar si antes lo hubieren sido en su proceso de origen.

Adicionalmente, si se analiza el Cédigo Unico Disciplinario, el acapite
relacionado con las faltas gravisimas se da que la primera causal era la
referente a la comision de delitos.

“1. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley co-
Mo delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con oca-

sidh o como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo”.'®

Esto puede generar un mensaje al operador judicial o disciplinario si es
gue existe una falta de autonomia en relacion con lo penal, pero ademas
se predisponia a que la adecuacion tipica se dirigiera primero a las normas
penales antes de agotar las faltas enunciadas dentro del propio coédigo
disciplinario. EIl cambio de orden en la nueva legislacion de alguna forma
recuerda al operador que debera acudir al ordenamiento penal cuando
no exista un tipo disciplinario en el que se pueda subsumir la conducta.

5.4. DERECHO PENAL DE ULTIMA RATIO Y MiNIMA INTERVENCION
EN UN PROCEDIMIENTO DE PRIMA RATIO. APLICABILIDAD DE
LOS PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD Y PROPORCIONALIDAD

En relacion con la autonomia del derecho disciplinario frente al derecho
penal, también es importante el momento en que inician las acciones y
cual se impulso primero, porque ello afectara sin duda a la que quede re-
zagada, pues tendra el sesgo o la orientacion inicial y a veces continuara la
misma trayectoria. Esto significaria que se realizaria la imputacion discipli-
naria de manera totalmente contraria a lo que los principios de subsidia-
riedad y especialidad al que se refieren.

Es tanto asi que el derecho penal se aplicaria en materia disciplinaria
como prima ratio y no como ultima ratio, esto es constitucionalmente
inaceptable ya que se toma la medida penal como la primera herramien-
ta para buscar responsabilidad disciplinaria, lo que es obvio un tratamien-
to errado a la luz de la coherencia juridica que contempla todo el sistema
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normativo colombiano, en relacion con un estado social y democratico de
derecho.

Sin embargo, como ya dijimos la Ley 1952 de 2019, hizo una nueva
reorganizacion de faltas y sanciones que, si bien es cierto tomoé como
ejemplo la organizacion del derecho penal la cual se organiza por bienes
juridicos tutelados, y que, aunque inapropiada en el disciplinario donde
el bien es unico, la correcta administracion publica si sirve como cata-
logo ordenado. Pero también se dejo al final y asi subsidiariamente la
remision a la ley penal.

“ARTICULO 65. FALTAS QUE COINCIDEN CON DESCRIPCIONES
TiPICAS DE LA LEY PENAL. Cuando la conducta no pueda ade-
cuarse a ninguna de las anteriores faltas, en virtud de los princi-
pios de especialidad y subsidiariedad, constituira falta gravisima
realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la
ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en
razén, con ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo, o
abusando de é1"'°°

Al analizar el articulo que se trae a colacion, se ve claramente que se
aplica el principio de proporcionalidad y especialidad al que se hace refe-
rencia y se repite “‘cuando la conducta no pueda adecuarse a ninguna de
las faltas anteriores’, estas son todas las faltas que fueron agrupadas en
el Coédigo Disciplinario, ahi si se utilizara el derecho penal para imputar la
falta disciplinaria gravisima.

Asi bien, se deslumbra el cambio del Cédigo General Disciplinario, en
pro al principio de la autonomia, sobre todo del derecho penal, ya que no
se podra abusar de la comision de los delitos penales, sino que se debera
realizar la busqueda en el catalogo propio de las faltas disciplinarias en el
gue se pueda subsumir la conducta con trascendencia disciplinaria y lue-
go si subsidiariamente acudir a la legislacion penal.

Es decir antes de mirar el estatuto penal, se debera revisar si la conduc-
ta es infraccion del derecho internacional humanitario, la libertad y otros
derechos fundamentales; contra la contratacion publica; contra el servicio
y la funcidon publica; el réegimen de incompatibilidades e inhabilidades;
la hacienda publica; salud publica; recursos naturales y ambientes; la in-
tervencion en politica; servicio, funcion y tramite de asuntos a oficiales;
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moralidad publica; faltas que se atribuyen contra funcionarios judiciales y
jueces de paz.

Como se ve aqui, hay un extenso catalogo de posibles faltas disciplina-
rias que se tipifican en el Cédigo General Disciplinario, y en consecuencia
se busca que, por parte del operador disciplinario, las aplique oportuna-
mente y, en consecuencia, aplicando el principio de ultima ratio en mate-
ria penal, se dirija al penal solo cuando no pueda encontrar el tipo especial
disciplinario.

Por ultimo, es loable dar una mencion a los principios de proporciona-
lidad y especialidad que permean en su totalidad a las actuaciones disci-
plinarias a la luz de la Ley 1952 de 2019.

Pues bien, estos principios han sido estipulados en la normativa, desde
el mismo articulo que da preferencia al principio de autonomia del cual se
derivan los principios en mencion:

ARTICULO 22. PREVALENCIA DE LOS PRINCIPIOS RECTORES E
INTEGRACION NORMATIVA. En la interpretacion y aplicacién del
régimen disciplinario prevaleceran losprincipios rectores conte-
nidos en la Constitucion Politica y en esta ley, ademas de los tra-
tados y convenios internacionales ratificados por Colombia. En lo
no previsto en esta ley se aplicara lo dispuesto en los Codigos de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo, General del Proceso, Penal y de Procedimiento Penal en loque
no contravengan a la naturaleza del derecho disciplinario.”°

Asi bien, se entiende que el principio de especialidad es el que se debe
aplicar de manera exhaustiva a toda actuacion disciplinaria en busqueda
de la proteccion del principio de autonomia, es decir, se debe promover la
prelacion de aplicacion de las normas de caracter disciplinario, en primera
medida y obviamente si estas no fueren suficientes aplicar por analogia
leyes de otras especiales del derecho.

Adicionalmente, se debe promover la aplicacion del derecho discipli-
nario de forma proporcional, ya que en ese mismo sentido se busca la
comprobacion de que estan bien estipuladas las normas de adecuacion
de las sanciones, esta vez se presentan de forma mas escalonada.
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Esto obedece a que la sancion debe ser proporcional a la falta cometida,
y es gue se debe tener en cuenta esto, que eventualmente la sancion de
una falta gravisima puede ser objetivamente mas gravosa que la misma
sancion penal, pues imaginemos cuando penalmente opero el principio
de oportunidad y sin embargo disciplinariamente existid una destitucion
por una falta gravisima.

En complemento con el principio de proporcionalidad se encuentra el
principio de especialidad, relacionado este ultimo con el principio de auto-
nomia de manera directa, tanto asi que se podria afirmar que el primero es
derivado del segundo, el principio de especialidad se trata como un su prin-
cipio que es intrinsecamente relacionado con el principio de autonomia.

Asi las cosas, el principio de especialidad recalca la importancia de
aplicacion de toda clase de normativa que tiene relacion directa con la
competencia del derecho disciplinario. Esto no es nada distinto a lo ante-
riormente comentado a lo largo del modulo con relacion a la aplicacion
prevalente del réegimen disciplinario sobre todo el ordenamiento juridico,
claro esta, haciendo aclaracion en lo referente al orden constitucional con
todo lo que este significase.

El principio de especialidad evita que, por ejemplo, so pretexto de ser
garantista, se llenara el proceso con actos, usos y términos penales que
terminen desfigurando el procedimiento especial disciplinario, pero ade-
mas el operador con estas malas practicas usurpaba la tarea reservada al
legislador, lo que obviamente estropeaba el debido proceso.
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Actividades pedagégicas

Reflexione y argumente sobre los siguientes
temas:

1. ;Puede haber alguna rama del derecho que sea
completamente autonoma? Justifique su respuesta.

2. Identifique las principales relaciones del Derecho
Disciplinario con el Derecho Penal.

3. Establezca cual es la importancia de la prueba docu-
mental durante la investigacion. ;Considera usted que
tiene una importancia mayor en comparacion a su
uso en otro tipo de procesos? Justifique su respuesta.

4. ;Como se puede inmiscuir el Derecho Penal en ma-
teria disciplinaria? ;En qué etapa podria ser esto mas
notorio?

5. Reflexione sobre la autonomia de los jueces al mo-
mento de tomar sus decisiones y proponga, en lo
posible, aspectos que podrian tenerse en cuenta pa-
ra la maximizacion de dicho principio.

1. JUAN por medio de concurso de méritos, es nombra-
do juez penal de control de garantias de la ciudad de Bo-
gota. En el ejercicio de sus funciones conoce de un pro-
ceso, en el cual el indiciado, es su enemigo CARLOS. En el
medio del proceso se realizan las actuaciones procesales
pertinentes, y se pone de presente que la captura de CAR-
LOS se hizo de manera inadecuada a la luz de la ley penal.
Adicionalmente, se evidencia la falta de material factico
probatorio de la comision del delito de dano en bien aje-
no. Porultimo, haciendo el analisis correspondiente es ob-
vio que no representa un peligro para la sociedad.

Sin embargo, JUAN, en medio del proceso, dicta medi-
da de aseguramiento intramural y prohibicion de salida
del pais.
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¢Con base de la ley 1952 de 2019, que faltas disciplinarias
cometio JUAN?

Es posible la comision de diferentes tipos penales, ;con
base al Codigo General Disciplinario es aplicable el princi-
pio del non bis inidem?

¢La sentencia en materia penal, es un elemento proba-
torio suficiente para individualizar al sujeto, en este caso
JUAN, y no llevar a cabo la etapa de indagacion previa?

2. Acorde a la sentencia de radicado

410011102000201300604 01 del 22 de agosto de 2019,
responda la siguiente pregunta: ;qué responsabilidad tiene
un funcionario para el cual las carpetas investigativas estan
a disposicion del despacho, pero cuya vigilancia y cuidado
no son de su resorte exclusivo? ;Puede aplicarsele para el
presente caso la confianza legitima? ;Como se entenderia

- Corte Constitucional, Sentencia C-412 de 2015.

Requiisitos previos para poder ejercer por parte de la admi-
nistracion su

potestad sancionadora.

- Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo,
seccion segunda, subseccion A, radicado 11001-03-25-000-
2010-00127-00(0977-10), 26 de septiembre de 2012, M.P.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.

Puntos en los cuales se asimilan el derecho penal con el
derecho disciplinario.

- Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion A, ma-
gistrado ponente, GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARAN-
GUREN, 7 de febrero de 2007, radicado: 11001-03-25-000-
2009-00139-00(2037-09). llustra las finalidades del derecho
disciplinario y todos los medios que tiene para ello.
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- Corte Constitucional, Sentencia CO30 de 2012.

El derecho disciplinario como una forma de regular el ser-
vicio publico.

- Corte Constitucional, Sentencia C-818 de 2005.

Se explica que la finalidad del derecho administrativo sancio-
nador es la de preservar y restaurar el ordenamiento juridico.

- Corte Constitucional, Sentencia T-081 de 2018.

El principio non bis in idem no es solo una prohibicion di-
rigida a las autoridades judiciales con el fin de impedir que
una persona ya juzgaday
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