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INTRODUCCION

El derecho administrativo sancionador, como se conoce en
Espana, o derecho disciplinario, en Colombia, es una de las ciencias
juridicas que en la actualidad denota un dinamismo propio, lo
cual permite —respecto de la aplicacién del derecho fundamental
al debido proceso— que se haga una revisién sistematica de los
fundamentos tedricos.

Se senala, desde ahora mismo, que cuando se emplea el término
“debido proceso”’, hace relaciéon a lo que en Espana se entiende
por “procedimiento” o “proceso debido”, términos que se usaran
en este trabajo investigativo indistintamente; al igual que derecho
administrativo sancionador o derecho disciplinario, utilizados en
Espana y en Colombia, respectivamente, para indicar en la materia
la cobertura tanto a procedimientos judiciales como administrativos
sancionadores, en razén del control de disciplina a quienes ejercen
la funcién publica. En Colombia cuando se utiliza juridicamente
la categoria de derecho administrativo sancionador, este recoge el
poder de sancién general ejercido por las diferentes autoridades
administrativas cuando se incumplen los diversos mandatos que el
ordenamiento juridico impone a los administrados e inclusive a las
propias autoridades publicas.

Asi mismo, cuando se emplea el término “flexibilizacion”, este
se refiriere a la reduccién de las garantias de proteccién de este
derecho. Sucede, en ocasiones, que la celeridad de los tribunales
vy administraciones publicas a la hora de sancionar, o el deseo
de simplificar tramites de cualquier tipo en procesos judiciales o
administrativos o, simplemente, la consideracién de que la proteccién
de un derecho no requiere de procedimientos excesivamente
garantistas, hace que se debiliten o disminuyan las garantias para
la aplicacién del derecho. Ciertamente, tales circunstancias no

- 19-



INTRODUCCION

eliminan el derecho en si pero dificultan, a veces enormemente, su
reconocimiento y tutela en la practica.

En definitiva, no se exige al derecho administrativo sancionador
o derecho disciplinario el mismo grado de rigor que se demanda en
materia penal.

Con la realizacién de este trabajo de investigacion se pretende
fijar los criterios necesarios para hacer una aproximacién al estado
en que se encuentra actualmente la aplicacién del mencionado
derecho fundamental, en particular a la aceptacién que hay de
su aplicacién en materia disciplinaria, de manera flexibilizada o
modulada.

Tanto en Colombia como en Espana la discusién sobre la
flexibilizacién ha sido pacifica, en el entendido de que se ha
interpretado como una derivacién de la naturaleza del derecho
disciplinario, comprendida a partir de la traslacién mutatis mutandis
de los principios del derecho penal, lo cual no obsta para considerar
que sus caracteristicas y clase de derecho deben corresponder a su
propia sistematica; es decir, que en la construccién de su dogmatica,
no es ébice para el respeto integral de las garantias.

La independencia y la autonomia del derecho disciplinario no
impiden que instituciones juridicas comunes a las diferentes ramas
del derecho sancionador, y en particular, en tratdndose de garantias
y principios derivados de los derechos fundamentales, se consagren
con las mismas exigencias garantistas que en el derecho penal.

Para abordar la temaética planteada se formula el problema
juridico, que servird de guia para encauzar la posible respuesta,
lo cual se hizo identificando su principal componente: el derecho
fundamental al debido proceso.

Esta aproximacion juridica, por la clase de temética, nos ubica
en el campo tedrico, y es precisamente a partir de las diferentes

-20-



INTRODUCCION

teorfas, legislacién y jurisprudencia interna (tanto en Colombia
como en Espana, con mayor énfasis en el primero de los paises),
al igual que con los fundamentos del derecho internacional sobre
los derechos humanos, que se decanté cada una de las aristas que
confluyeron a la resolucién inicial del problema.

En el desarrollo del trabajo se encontré que es poca la bibliografia
o los pronunciamientos en la bisqueda de eliminar la flexibilidad en
este campo del derecho. Antes, por el contrario, los doctrinantes y la
jurisprudencia de ambos paises se inclinan por aceptar los principios
y garantias inherentes al debido proceso, de una manera modulada
en el derecho administrativo sancionador.

No obstante lo anterior, con base en nuestra experiencia en
el campo del derecho disciplinario, se pretende contribuir con
este trabajo a cimentar las bases para erradicar todas las formas
de flexibilizar principios, que en su origen y construccién teérica
responden a las exigencias de respeto por la dignidad humana,
referente a la cual se ha avanzado en la época contemporanea, en
su permanente e irrestricta proteccion.

Evolucionan las formas negativas de conductas del hombre para
defraudar la confianza publica. Evolucionan las sanciones gravosas
de tipo administrativo. Que evolucionen las formas garantistas
procesales con efectos sustantivos, es la exigencia. Este es el fin que
se busca con el presente trabajo.

Enla exploracién del mencionado fin se desarroll6 la investigacion,
con el pensamiento inicial de sentar las bases para la propuesta
dogmatica que se presentara en la tesis doctoral. Se trata de recoger
lo andado por los tedricos del derecho disciplinario, como semillas
que permitiran ahondar en esta rama del derecho, pero, de manera
especial, en la inquebrantable bisqueda del respeto de las garantias.
Esto se aprecia en los instrumentos internacionales como respuesta a
los conflictos internos y externos que vivencian los Estados.

-21-



INTRODUCCION

Cuando se hace relacién a las bases, a lo largo del trabajo el
derecho penal es de referencia constante, pero con la insistencia
reiterada en marcar las diferencias entre el derecho penal y el
derecho disciplinario, para una mayor comprensiéon del problema
planteado. Problema que se estructura desde el derecho al debido
proceso, y que lleva, necesariamente, a abordar su desarrollo desde
su génesis, desde las diferentes categorias que lo componen y
desde su propia naturaleza. Todo ello siempre desde la 6ptica del
ordenamiento juridico colombiano y el espanol.

Asi, se hace referencia a categorias e instituciones fundadoras
del derecho occidental liberal, como el principio de legalidad,
tipicidad, defensa técnica, entre otros, al igual que a la clase de
sujetos ligados a la potestad sancionatoria de la administracién,
de manera particular, por las relaciones especiales de sujecién,
en tratdndose de los servidores publicos y de los particulares que
ejercen funciones publicas, hasta llegar —a través de un recorrido
doctrinal externo vy jurisprudencial interno, detallado y preciso—
a la estructura que se ha forjado del debido proceso disciplinario,
cruzado por la flexibilidad.

Finalmente, se examina la gravedad de las faltas disciplinarias
tipificadas en Colombia, frente a las sanciones graves que afectan
otros derechos fundamentales, como el derecho a la participacién
y el derecho al trabajo, lo cual reclama que en la aplicacién de las
mismas se otorguen plenas garantias a los disciplinados.

Se estima que en el mundo académico se tiene el espacio
para formular lineas de investigacién que permitan, de manera
comparada, examinar la evolucién de las instituciones juridicas,
como la aqui planteada, para salir del anquilosamiento en que se
puede caer, en este caso, por el prurito de defender la eficacia de
la administracién publica frente a la prevencién de la corrupcién
nacional y transnacional, bajo un mundo globalizado, que a su
vez le ha traido nuevos cometidos al Estado, lo cual constituye un
camino mas para profundizar en este campo de la disciplina.

-22-
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El origen de la potestad administrativa sancionatoria esta en las
organizaciones sociales —entiéndase, desde el mismo Estado— y
hasta en las mas elementales del sector privado, que concibieron las
formas para “disciplinar” al subordinado dando lugar a la disciplina
con un fundamento normativo positivo e imprimiéndole una
legitimidad que permite que el conglomerado social v los individuos
que lo integran, lo acepten, pero bajo la égida del respeto de las
garantias fundadas en bases normativas, lo cual ha sido una tarea
ingente del derecho positivo administrativo y los procedimientos
sancionadores que lo materializan. Entonces, la pregunta es: épor
qué no responder de manera integral, rechazando la flexibilizacién
de este derecho fundamental?

Para ello, este trabajo de investigacién se sitia en la perspectiva
de aportar en la tarea de exigir nuevos rumbos teéricos en materia
del derecho disciplinario, a partir del andlisis de la experiencia
en Colombia, de los efectos que ha tenido la instrumentalizacién
excesiva del derecho disciplinario en los ultimos anos, en la lucha
contra la corrupcién y las indebidas practicas en el ejercicio de la
funcién puablica.

Aunado a que en la actualidad se presentan entre los temas
de debate en los estrados judiciales colombianos, casos sobre la
afectacién de derechos fundamentales por la imposicion por parte de
la Procuraduria General de la Nacién de sanciones administrativas
disciplinarias consistentes en destitucién e inhabilidad por mas
de 10 anos para el ejercicio de funciones publicas a funcionarios
de eleccién popular, dentro del marco juridico interno, pero con
consecuencias negativas en el derecho internacional, ante la
peticion de medidas cautelares a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)!, que se han concedido, consistentes en
la solicitud por parte de la CIDH al gobierno de Colombia para que

1 Comisién Interamericana de Derechos Humanos - CIDH. Resolucién 5 de
2014. Caso Gustavo Francisco Petro Urrego respecto de la Republica de
Colombia. Medida Cautelar No. 374-13. Marzo 18 de 2014. Recuperado de
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2014/MC374-13-ES.pdf [Ultima
consulta: marzo 30 de 2017]

_93.
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suspenda inmediatamente los efectos de los actos administrativos
contentivos de las decisiones disciplinarias, por la vulneracién de
los derechos politicos.

Todo lo anterior lleva a que en la construccion de la
dogmatica de esta nueva rama del derecho sancionatorio, se haga el
replanteamiento de la admisién de su flexibilizacién en las garantias

fundamentales de los ciudadanos.

- 94.
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CONCEPTOS FUNDAMENTALES






Capitulo 1

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

Eneldesarrollo vertiginoso que hatenido el Derecho Disciplinario
o Derecho Administrativo Sancionador, como area auténoma e
independiente del ius puniendi, son muchos los pronunciamientos
que ha habido tanto en el campo de la doctrina como en el de la
jurisprudencia internacional, en relacién con las bases de esta rama
del derecho.

Solo a partir del reconocimiento de su propia dogmaética juridica,
es decir, de la sistematicidad y estructuraciéon de sus instituciones,
se logrard independizarla del derecho penal, sin desconocer que
en sus raices estd permeada por el mismo, pero bajo la égida
de las potestades administrativas del Estado. En consecuencia,
compartimos que la presencia del derecho penal es

[...] va no sélo util sino imprescindible y ha de seguir
operando, no obstante y en todo caso, como punto de referencia,
como pauta técnica y, sobre todo, como cota de méaxima de
las garantias individuales que el Derecho Administrativo

Sancionador debe tener siempre presentes?.

Precisamente en la discusién juridica de su fundamentacion se
parte de la reconocida premisa en la cual, como el derecho penal
es de méaximo ratio en el ius puniendi, el derecho administrativo
sancionador viene siendo, en ese sentido, una categoria menor. Por
ello, esa “cota” maxima de las garantias individuales a la que hace
referencia el maestro Alejandro Nieto, no es mas que el efecto de
la naturaleza del area juridica en donde se recorren las mas altas

2 Nieto, A. (2012). Derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 5a.
ed., p. 30.
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sanciones. De suyo, entonces, es claro que el derecho disciplinario,
en materia sancionatoria, debera restringir en menor grado los
derechos de sus disciplinados.

Bajo la premisa anterior surge el problema juridico que se
quiere dilucidar, en la medida en que también se ha aceptado, por
la doctrina y la jurisprudencia nacional —Colombia y Espafia—
e internacional, como se va a desarrollar en este trabajo de
investigacién, que en el derecho administrativo sancionador o
derecho disciplinario, a diferencia del derecho penal, se apliquen con
cierto grado de flexibilizacién algunos derechos fundamentales, lo
cual, segiin nuestra hipétesis, ha servido de base para la constitucién
de un ordenamiento juridico —en particular en Colombia— con la
permisividad de serias restricciones de garantias fundamentales de
caracter procesal para el disciplinado, y de paso, con sanciones que
limitan otros derechos de estirpe fundamental.

De alli que se hace necesario examinar la evolucién doctrinaria
y jurisprudencial del derecho al debido proceso, en todo su
contexto, tanto en Colombia como en Espana, para determinar
si en la actualidad, frente a las variadas conductas que infringen
los deberes funcionales, en el marco de la avezada corrupcién
en la administracién publica, con el consecuente desarrollo de
las sanciones disciplinarias, es valido seguir dandole acogida a la
flexibilidad de derechos fundamentales.

Este analisis sobre la flexibilizacién del debido proceso requiere
ahondar en las diferentes teorias sobre la viabilidad de restricciéon
o limitantes en el ejercicio de los derechos fundamentales para la
persona, cuando no hay lugar a colisién de derechos o cuando no
se presenta la supremacia del interés general o colectivo.

2. CONCEPTO DE DERECHO AL DEBIDO PROCESO

A partir del conocimiento de la evolucién del derecho al debido
proceso, en general, se puede hacer una aproximaciéon para examinar
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la exigencia de su plena aplicacién en el derecho disciplinario, y el por
qué se tiene como fundamento del mismo. Pero, antes de profundizar
en sus antecedentes, se debe precisar la importancia que ha tenido
su conceptualizacién en el marco de los derechos subjetivos de rango
constitucional, en la medida en que su desarrollo ha marcado los
cimientos de diferentes institutos juridicos.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su
articulo 8o. consagra el debido proceso como

[...] el derecho de toda persona a ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

En la misma norma de la Convencién se establecen las garantias
minimas que componen este derecho.

En el campo dela doctrina, reconocidos tratadistas han abordado
su definicién, de manera integral, haciendo alusién a los diferentes
elementos que subyacen en el debido proceso, los cuales se han
instituido como componentes de tipo garantista para el individuo
inmerso en acciones judiciales o administrativas, las cuales en sus
resultas podrian traer como consecuencia la restriccién de otros
derechos. El debido proceso encierra mas que una problemética
de tipo adjetiva, su caracterizacién es propia de los derechos
fundamentales. El tratadista peruano Anibal Quiroga (2003) senala
sobre el debido proceso legal que:

3 Organizaciéon de Estados Americanos. Departamento de Derecho
Internacional. Tratados Multilaterales. Recuperado de http://www.oas.org/
dil/esp/tratados_B-32_Convencion Americana_sobre_Derechos Humanos.
htm [Ultima consulta: 22 de abril de 2015]
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[...] es la institucién del Derecho Constitucional Procesal
que identifica los principios y presupuestos procesales minimos
que debe reunir todo proceso jurisdiccional para asegurar al
justiciable la certeza, justicia y legitimidad de su resultado®.

En el mismo sentido se encuentra en la doctrina colombiana al

reconocido tratadista Vladimiro Naranjo, quien ademéas reconoce su
contenido esencial para el ser humano, en punto de la imparcialidad
que se le debe brindar en el desarrollo de todo proceso:

[...] el debido proceso es una garantia consagrada
generalmente en las constituciones, que tiene por objeto el
que la persona que haya sido sindicada de la comisién de un
delito, sea sometida en el curso del proceso judicial, a una
serie de formas y de etapas que deben ser respetadas, a fin,
primordialmente de que pueda defenderse de los cargos que
se le imputan y que el juez pueda proferir sentencia con base
en suficientes elementos probatorios, ya sea para absolverla o
para condenarla. El debido proceso implica, en primer término,
que toda persona sea juzgada por un juez competente, esto es,
que quien haya de decidir sobre su culpabilidad o inocencia,
tenga autoridad preestablecida para ello y, muy importante,
que ofrezca la condicién esencial de imparcialidad®.

En su definicién hay un aspecto en el que convergen los

diferentes autores, y es que el debido proceso es una garantia que se
encuentra generalmente consagrada en las diferentes constituciones,
y que tiene por objeto el que a la persona sometida a un proceso
judicial, administrativo y para todo tipo de proceso, se le respeten
las formas y etapas, pero primordialmente que pueda ejercer su
derecho a la defensa.

4

5

Quiroga Leén, A. (2003). El debido proceso legal en el Perd y el Sistema
Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Lima: Jurista Editores
EIRL, p. 92.

Naranjo Mesa, V. (2003). Teoria Constitucional e Instituciones Politicas.
Bogota: Temis, 92. ed., p. 509.
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En Colombia, a nivel jurisprudencial, en particular por la Corte
Constitucional, se ha definido el derecho al debido proceso con todos
sus componentes y caracteristicas; es decir, principios y garantias
que lo conforman en toda su acepcién. Asi, se ha entendido como
el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico que
tienen un fin primordial: la busqueda de la proteccién del individuo
que se encuentra incurso en una actuacién, ya sea judicial o
administrativa, lo cual de manera transversal responde a que
durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicaciéon
correcta de la justicia®.

Cada una de esas garantias que componen el debido proceso,
per se, constituyen las bases del reconocimiento y respeto al ser
humano, que haciendo parte de una sociedad exige un orden justo.
Garantias que tanto en el derecho internacional como en reiterada
linea jurisprudencial en Colombia, se individualizan de manera
persistente, haciendo del debido proceso uno de los derechos
fundamentales en el que concurren varias salvaguardas, como son:

(i) La garantia de acceso libre y en igualdad de condiciones a
la justicia, con el fin de lograr una pronta resolucién judicial y
el derecho a la jurisdiccién;

(i) La garantia de juez natural,

(iii) Las garantias inherentes a la legitima defensa;

(iv) La determinacién y aplicacién de tramites y plazos
razonables; y

(v) La garantia de imparcialidad; entre otras garantias’.

6 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-001 de enero 12 de
1993, T-345 de agosto 6 de 1996 y C-731 de 2005. Sobre el debido
proceso administrativo ver, entre otras, las sentencias SU-250 de mayo
26 de 1998, C-653 de 2001, C-506 de 2002, T-1142 de noviembre 28
de 2003. Recuperadas de: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
[Consultadas el 31 de enero de 2014]

7  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-980 de diciembre 1 de
2010, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Recuperado de: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-980-10.htm [Ultima
consulta el 31 de enero de 2014]
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En este orden de ideas se tiene que, esencialmente, es un
derecho fundamental, del cual emanan tales principios y garantias
de igual naturaleza. Lo anterior permite profundizar, en la presente
aproximacion tedrica, sobre su desarrollo o evolucién particular, sin
salirnos de su perspectiva en el campo del ius puniendi, despejando
el camino para comprender el estado de la situacién frente a la
admisién o no de su flexibilizacién en el campo disciplinario.

2.1. CONCEPCIONES SOBRE NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL.

Ahora bien, si el debido proceso es un derecho fundamental, es
necesario entender el concepto de qué es una norma de derecho
fundamental. Al respecto, las diferentes escuelas, en su evolucién
juridica, han desarrollado diversas teorias, las cuales sirven
de constante fundamento a la jurisprudencia, que en la época
contemporanea hacen parte de lo que se conoce como el nuevo
constitucionalismo, sin abandonar el positivismo conceptual, es
decir, que el neoconstitucionalismo, asi entendido, seria nada mas
que el positivismo juridico de nuestros dias®.

Es importante resefiar que, de la misma manera que tedricos
como Miiller plantean una concepcién de las normas que superan
el positivismo juridico, plantea que:

[...] la norma juridica se presenta como estructurada:
compuesta del resultado de la interpretacion de los datos
semanticos, el programa normativo y la cantidad de datos reales
conformes con el programa de las normas, el &mbito normativo.
Lo que ordena y lo que debe ordenarse, objetivamente, forman
un conjunto, debiendo conjugarse metdédicamente y de una
manera racional. El texto de la norma, la literalidad de la misma,
no son una parte conceptual autébnoma de la norma juridica.
Lo que habitualmente se llama «derecho vigente», constituye

8 Atienza, M. (2007). Constitucién y argumentacién. Anuario de Filosofia del
Derecho. En Revista de la Sociedad Espanola de Filosofia Juridica y Politica.
No. 24. Madrid, p. 201.
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més bien la cuantfa de los textos normativos. Estos, junto a los
hechos que han de resolverse juridicamente, conforman el dato
inicial méas importante de los procesos de concretizacién. Por
lo tanto, debe distinguirse entre la norma juridica en cuanto a
su texto normativo, y la norma reguladora de la decisién, en la
que, finalmente, se basa la resolucién dictada en el caso®.

En la escuela italiana contemporanea, el maestro Giorgio Pino
trae una definicion minima y formal de derechos fundamentales:
“[...] consideraré fundamentales los derechos subjetivos que son
atribuidos, reconocidos, instituidos, garantizados, etc. Por normas
fundamentales - por normas a las que se les reconoce, en la cultura
juridica de referencia, caracter fundamental”!°.

Sin embargo, entre los tratadistas contemporaneos, al analizar la
norma en punto de derecho fundamental, es trascendental el rumbo
que ha marcado Robert Alexy, quien trae una definicién general,
la cual plantea que normas de derecho fundamental son todas
aquellas con respecto a las cuales es posible una fundamentacién
iusfundamental correcta. Para las normas de derecho fundamental
directamente estatuidas basta para su fundamentacién
iusfundamental correcta, por lo general, una referencia al texto de
la Constituciént!.

9 Miller, E (2013). El Derecho de Creacién Judicial. Formulado desde
el punto de vista de la teoria del derecho. (Luis-Quintin Villacorta, trad).
Espafa: Repositorio Abierto de la Universidad de Cantabria. ISSN:
1575-5312. (Articulo original publicado en revista de la Universidad de
Heidelberg en 1986). Recuperado de: https://repositorio.unican.es/xmlui/
handle/10902/4505 [Ultima consulta en junio 30 de 2017]

10 Pino, G. (2014). Derechos e Interpretacién. El razonamiento juridico en el
Estado constitucional. (Horacio Sdnchez, Pedro Caballero, Andrés Morales,
Federico Orlando y Diego del Vecchi, trads). Colombia: Universidad
Externado de Colombia. p. 31. (Obra original publicada en 2010).

11 Alexy, R. (2002). Teoria de los Derechos Fundamentales. (Ernesto Garzén
Valdés, trad). Madrid: Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
3a. reimpresién, p. 73. (Obra original publicada en 1986).
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La teoria sobre la definicién de norma de derecho fundamental,
que Alexy denomina “disposiciéon de derecho fundamental”, la
desarrolla, a partir de la formulacién propuesta por Carl Schmitt,
en su obra Grundrechte und Grundpflichten (Derechos y deberes
fundamentales.), publicada en 1932, en cuanto vincula a la
definicién de manera reciproca elementos materiales y estructurales,
en la medida en que considera que derechos fundamentales son
solo aquellos derechos que pertenecen al fundamento mismo
del Estado y que, por lo tanto, son reconocidos como tales en la
Constitucién. La teoria de Alexy va mas alla, avanza sobre dicha
definicién, en tanto que contempla que mas conveniente que los
criterios materiales v estructurales, la fundamentaciéon de derecho
fundamental estd dada en la medida de su vinculacién con un
criterio que apunte a su positivizacién (Alexy,1986). Es decir, que
por encima de lo material y lo estructural, permite que normas
que no contengan derechos subjetivos puedan considerarse como
normas de derecho fundamental y, en sintesis, comprende todas
aquellas normas a las que se les adjudica la naturaleza de derecho
fundamental.

Estas definiciones de norma de derecho fundamental permiten
corroborar que, efectivamente, el derecho al debido proceso tiene la
atribucién de constituir una norma de derecho fundamental, tanto
en el ordenamiento juridico colombiano como en el espariol, lo cual
se determina con total claridad en el derecho contemporaneo, y que
ha tenido, como otras instituciones juridicas, expresiones marcadas
en sus diferentes desarrollos, a través de su normativizacién superior.

3. EVOLUCION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

El debido proceso no ha permanecido inmutable; al contrario,
a través de la transformaciéon de las relaciones del hombre en
sociedad, reguladas por el derecho, ha evolucionado, conservando
su raiz adjetiva de naturaleza sustantiva.
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A manera de ilustracién y como un antecedente refrescante,
valga traer a colacién al autor Mario Madrid-Malo Garizébal con su
texto denominado Otras siluetas para una historia de los derechos
humanos, en el cual recoge, entre otras, una de las tragedias griegas,
para ilustrar el desarrollo de los derechos humanos, referida a las
desventuras de una de las hijas del rey Edipo, llamada Antigona,
quien dio prevalencia a su conciencia, al darle tributo con las honras
finebres al cuerpo de su hermano Polinices, contra el expreso
mandato de prohibicién del rey Creonte, quien al castigarla con
la pena de sepultura en vida, la llevé a que se suicidara antes de
recibir el castigo; lo cual, a su vez trajo como consecuencia que
el Principe Hemoén, quien era hijo de Creonte, y enamorado de
Antigona, también se suicidara junto a la tumba de la castigada.

De esta tragedia griega se rescata como antecedente del respeto a
la norma preestablecida, un viejo pensamiento recogido por ilustres
filésofos como Herdclito y Empédocles: frente a los mandatos de la
autoridad humana prevalecia una ley divina, eterna y no recogida
en texto alguno, cuyas clausulas eran de obligatorio acatamiento!?.

La trascendencia de este pensamiento se describe literalmente
en la obra del autor referido, quien con base en el texto de “Antigona
en Historia del Teatro Universal”*® senala que en el ano 440 antes
de Cristo, el poeta Soéfocles estrené una tragedia que tenia como
protagonista a Antigona; de dicha obra transcribe un aparte del
didlogo creado por Séfocles, entre Antigona y el monarca Creonte,
en el cual se observa que encierra la esencia del principio de
legalidad v el ejercicio del derecho de defensa, y que por su riqueza
como antecedente del derecho fundamental al debido proceso,
aqui se transcribe:

12 Madrid-Malo, M. (2008). Otras siluetas para una historia de los derechos
humanos. Organizacién de Naciones Unidas. Oficina en Colombia del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos. Bogota: USAID, p. 32.

13 Ibidem, p. 371.
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Creonte: ¢Confiesas o niegas haberlo hecho?

Antigona: Digo que lo hice, v no lo niego.

Creonte: Dime, no largo v tendido, sino cortando camino:
¢sabias que estaba pregonado no hacerlo?

Antigona: Lo sabia. (Cémo no lo habia de saber? Bien claro
estaba.

Creonte: ¢Y te atreviste, sin embargo, a violar estas leyes?
Antigona: Porque para mi no fue Zeus quien las promulgé, ni
fue la Justicia, que convive con los dioses de alld abajo, quien fijé
tales leyes entre los hombres. Ni pensaba yo que tus pregones
tendrian tanta fuerza que tu, siendo mortal, pudieras sobrepasar
las leyes no escritas e inconmovibles de los dioses. Porque ellas
no son de hoy ni de ayer, viven siempre, v nadie sabe cuando
aparecieron*?,

Se decanta de manera sutil, para la época, cémo se entendia
el poder del monarca para hacer prevalecer su normatividad —
principio de legalidad—, y al tiempo, cémo la infractora ejerce
su derecho a la defensa, con el convencimiento de obrar por la
prevalencia de sus antiguas creencias, lo que no es mas que las
raices de lo que hoy se conoce como la objecién de conciencia,
instituto juridico reconocido en los diferentes ordenamientos legales.

3.1. ANTECEDENTES EN EL DERECHO COMPARADO

El debido proceso examinado en el contexto de los
ordenamientos juridicos reconocidos, en su plenitud garantista que
busca asegurar un resultado justo, equilibrado y equitativo dentro
del mismo, procede del derecho anglosajon, en el cual se aplicaba
la expresion “due process of law” (debido proceso legal), entendido
como el conjunto de condiciones y requisitos de caracter juridico y
procesal.

14 Ibidem, p. 33.
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En sus albores o primigenios antecedentes se destaca su
desarrollo en Inglaterra, para el 15 de junio de 1215, durante el
imperio del rey Juan I de Inglaterra, quien trascendio en la historia
como ‘Juan sin Tierra”®®, a través de su Magna Charta Libertatum
(Carta Magna), cuando en el articulo 39 senaloé:

Ningin hombre libre podra ser detenido o encarcelado o
privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la
ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma,
ni usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo
hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares y con
arreglo a la ley del reino.

Esto, en esencia, estaba dirigido a repercutir conceptualmente
en el campo penal, buscando salvaguardar el derecho a la libertad
frente a posibles restricciones y, a su vez, garantizaba el derecho
a la defensa contra la arbitrariedad e injusticia en Inglaterra. El
mencionado precepto de rango constitucional no hizo méas que
establecer el derecho a un juicio adelantado por el juez natural y
cimentado en el principio de legalidad, dentro de lo que se conoci6
para aquella época como la “Ley de la tierra”.

También constituye un antecedente el cédigo de Magnus
Eriksson, de 1350, de Suecia, quien consagré que,

[...] el rey debe ser leal y justo con sus ciudadanos, de
manera que no prive a ninguno, pobre o rico, de su vida o
de su integridad corporal sin un proceso judicial en debida
forma, tampoco prive a nadie de sus bienes si no es conforme a
derecho y por un proceso legal.

15 Vidal Perdomo, J. (1985). Derecho Constitucional General. Bogota: Ed.
Universidad Externado de Colombia, 3a. Edicién, p. 276.

16 Pérez Fleita, E. (2012). “El debido proceso: una mirada desde la perspectiva
del juez cubano”’. En: Revista virtual EUMED.NET Contribuciones a las
Ciencias Sociales. Universidad de Malaga. ISSN: 1988-7833. Recuperado
de http://www.eumed.net/rev/cccss/19/epf.html [Ultima consulta en abril de
2015]
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En esta evolucién del derecho al debido proceso tiene un papel

preponderante lo reafirmado el 7 de junio de 1628 por el Parlamento
Inglés a Carlos I o Carlos Estuardo, en “The Petition of Right”,
conocida como la “Peticién de Derechos”, de la siguiente manera:

VII. And whereas also by authority of parliament, in the five-
and-twentieth year of the reign of King Edward I, it is declared
and enacted, that no man shall be forejudged of life or limb
against the form of the Great Charter and the law of the land;
and by the said Great Charter and other the laws and statutes
of this your realm, no man ought to be adjudged to death but
by the laws established in this your realm, either by the customs
of the same realm, or by acts of parliament: and whereas no
offender of what kind so ever is exempted from the proceedings
to be used, and punishments to be inflicted by the laws and
statutes of this your realm; nevertheless of late time divers
commissions under your Majesty’s great seal have issued forth,
by which certain persons have been assigned and appointed
commissioners with power and authority to proceed within the
land, according to the justice of martial law, against such soldiers
or mariners, or other dissolute persons joining with them, as
should commit any murder, robbery, felony, mutiny, or other
outrage or misdemeanor whatsoever, and by such summary
course and order as is agreeable to martial law, and is used in
armies in time of war, to proceed to the trial and condemnation
of such offenders, and them to cause to be executed and put to
death according to the law martial'’.

17

Traduccién de la autora: “VII. Y que, asimismo, por la autoridad del
parlamento, en el vigésimo octavo ano del reinado del Rey Eduardo III,
se declara y promulga, para que ninguna persona pueda ser enjuiciada a
muerte en contra de la forma de la Gran Carta y la Ley de la Tierra. Y por
dicha Carta Magna y otras leyes y estatutos de este vuestro reino, ningtin
hombre debe ser juzgado a la muerte, sino por las leyes establecidas en
este su reino, ya sea por las costumbres del mismo reino, o por actos del
parlamento, y mientras que no sea infractor o del tipo que esté exento de
los procedimientos que se utilizarén y los castigos que se infligiran por las
leyes vy los estatutos de este vuestro reino; sin embargo de tiempo tardio
diversas comisiones bajo su gran sello de Su Majestad han sido asignados y
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En su génesis también se encuentra que la garantia del debido

proceso se instituye como una pieza fundamental en la “Declaracién
de los Derechos del Hombre vy del Ciudadano”, del 26 de agosto de
1789, fruto que dejé la Revolucién Francesa para la historia juridica,
como una huella indeleble en la evolucion juridica, en particular,
cuando establece:

Articulo 7.- Ningin hombre puede ser acusado, arrestado o
detenido, como no sea en los casos determinados por la ley y
con arreglo a las formas que ésta ha prescrito. Quienes soliciten,
cursen, ejecuten o hagan ejecutar érdenes arbitrarias deberan
ser castigados; pero todo ciudadano convocado o aprehendido
en virtud de la ley debe obedecer de inmediato; es culpable si
opone resistencia.

Articulo 8.- La ley sélo debe establecer penas estricta y
evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en
virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al
delito y aplicado legalmente...!8.

Es de anotar que la Declaracion de los Derechos del Hombre y

del Ciudadano se constitucionaliza o se categoriza como precepto
de rango constitucional, en Francia, con la expedicién de su Carta
Magna, el 3 de septiembre de 1791, al estipular en su articulo 7o.:

18

comisionados, con poder y autoridad para proceder dentro de los terrenos
designados, de acuerdo con la justicia de la ley marcial, contra esos soldados
o marinos, o de otras personas disolutas a unirse con ellos, que cometan
cualquier asesinato, robo, delito grave, motin u otro ultraje o falta alguna, y
por supuesto como orden que es de acuerdo a la ley marcial, v se utiliza en
los ejércitos en tiempo de guerra, para continuar con el juicio v la condena
de estos delincuentes, y que se ejecutaran y condenaran a muerte seguin la
ley marcial”. Original en inglés recuperado de http://www.constitution.org/
eng/petright.htm [Ultima consulta en abril 30 de 2015]

Declaracién de los Derechos del Hombre vy del Ciudadano de
1789. Recuperado  de  http://www.fmmeducacion.com.ar/Historia/
Documentoshist/1789derechos.htm [Consultada el 31 de enero de 2014]
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Ningn hombre puede ser acusado, detenido ni encarcelado
sino en los casos determinados en la Ley y segin las formas
prescritas en ella. Los que solicitan, facilitan, ejecutan 6rdenes
arbitrarias deben ser castigados, pero todo ciudadano llamado
o requerido en virtud de lo establecido en la Ley debe obedecer
inmediatamente, se hace culpable si se resiste!®.

No se puede dejar de enunciar en este apartado su consagracién
en la Constitucién espanola de 1812; sin embargo, méas adelante,
se abordard de manera detallada, pues el desarrollo del debido
proceso en materia administrativa sancionatoria en el derecho
espanol interesa de manera especial, como objetivo de este estudio
comparado.

En cuanto a antecedentes o evolucién del derecho al debido
proceso, también son trascendentales los precedentes europeos
aprobados en algunos compendios legales, que han marcado el
rumbo de su proteccién especial, entre los cuales se destacan por la
forma como fueron concebidos y por su especificidad, los siguientes:

i. La Constitucion “Neminem Captivabimus”, expedida en
Polonia en 1430, por el Rey Wladislav Jagiello, marca un avance
en la evolucién del debido proceso, en la medida en que establecia
que:

Nosotros, el Rey, prometemos y juramos no encarcelar ni
inducir a encarcelar a ningiin noble; no castigar nunca a un
noble de ninguna forma, cualquiera que sea el crimen o la falta
que haya cometido, a no ser que haya sido primero justamente
condenado por los Tribunales de Justicia y haya sido puesto
en nuestras manos por los jueces de su propia provincia, salvo
aquellos que cometan un crimen de derecho comin, como el
Homicidio, la violacién o el robo en las carreteras reales?.

19 [dem.
20 Pérez Fleita. Op. cit. pp. 19-36.
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Es comiin observar que en sus primeros esbozos se presenta
una confusiéon entre debido proceso y proceso justo. Es decir, no
es extrano en su nacimiento la estrecha relacién de este como un
mecanismo del derecho a la justicia.

ii. Las Leyes Nuevas, para las Indias, de Espana, promulgadas
por Carlos V, el 20 de noviembre de 1542, las cuales fueron
promovidas por Fray Bartolomé de las Casas, dejan entrever el
derecho al debido proceso cuando se establecié que los esclavos
existentes fueran puestos en libertad, si no se mostraba el pleno
derecho juridico a mantenerlos en ese estado, lo cual sigue
mostrando la mezcla de este derecho con el concepto de lo que se
consideraba justo.

iii. La Carta de Derechos inglesa, conocida como “The Bill of
Rights”, expedida el 13 de febrero de 1689, y como consecuencia de
la revolucién de 1688, denominada como la “Gloriosa Revolucion”,
que se caracterizé6 por la influencia del pensamiento del filésofo
John Locke, v que bajo el acuerdo entre burgueses y nobles, dio
lugar a que se aboliera definitivamente la monarquia absolutista en
Inglaterra y se estableciera la monarquia parlamentaria o el gobierno
conocido como parlamentarismo, que permitié la participacién de
los stubditos en el gobierno.

En este contexto se expide la Carta de Derechos inglesa (The
Bill of Rights), la cual establece, en relaciéon con el debido proceso,
aspectos puntuales que corresponden a lo siguiente:

Que no se exigiran fianzas ni se impondran multas excesivas,
ni se infligiran castigos crueles o desacostumbrados.

Que los miembros de los jurados deben ser debidamente

enrolados y retornados y que los miembros de los jurados que
conocen de juicios por alta traicién deben ser propietarios.
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Que todas las 6rdenes y promesas de multas y confiscaciones
a personas naturales, antes de su condena, son ilegales y nulas?!.

Por otra parte, a la par que en Europa se erigia con rango
constitucional el derecho al debido proceso, en América empezd
a influir en los ordenamientos juridicos de la época; en particular,
adquiri6 la caracteristica de norma descriptiva de un derecho
constitucional.

De esta manera se observa una marcada influencia en
Norteamérica de la Carta de Derechos inglesa (The Bill of Rights),
como se puede determinar en la Declaracion de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia, del 12 de junio de 1776, la cual se expidi6 a raiz
de la independencia de las Trece Colonias americanas de la Gran
Bretana. Al revisar los articulos del 8o. al 11 de esta Declaracién, se
hallan las bases del debido proceso o juicio justo; es decir, como un
derecho estrechamente vinculado con el derecho a la justicia.

Igualmente, en el andlisis de esta evolucion se tiene que se acogid
el derecho al debido proceso en la Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica, como se observa en las enmiendas? V, VI
y XIV. Asi es que, para el 15 de diciembre de 1791, en la enmienda
V se instituye el Due Process of Law, como legado inglés de The Bill
of Rights, al establecer que:

Nadie estara obligado a responder de un delito castigado
con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado no
lo denuncia o acusa, a excepcién de los casos que se presenten
en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando
se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro

21 TheBill of Rights (Declaracién de los Derechos). Febrero 13 de 1689. Biblioteca
Virtual - Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México - UNAM. Recuperado de http://biblio.juridicas.unam.
mx/libros/6/2698/20.pdf [Ultima consulta el 15 de febrero de 2014)

22 The U.S. National Archives and Records Administration. Recuperado de
https://www.archives.gov/espanol/constitucion.html [Ultima consulta el 15
de febrero de 2014)
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publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces en
peligro de perder la vida o algiin miembro con motivo del
mismo delito; ni se le compelerd a declarar contra si misma en
ningun juicio criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la
propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad
privada para uso publico sin una justa indemnizacion.

En la VI enmienda se establecen claramente aspectos que en las
constituciones de otros paises, como Colombia, hacen parte de la
estructura del debido proceso, como se observa en esta importante
reforma constitucional:

En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser
juzgado rapidamente y en publico por un jurado imparcial del
distrito y Estado en que el delito se haya cometido, Distrito que
debera haber sido determinado previamente por la ley; asi como
de que se le haga saber la naturaleza y causa de la acusacién, de
que se le caree con los testigos que depongan en su contra, de
que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de
contar con la ayuda de un abogado que lo defienda.

Mientras en la Enmienda XIV aprobada en julio 4 de 1868,
de la citada Constituciéon de los Estados Unidos de Norteamérica,
se observa un avance en su contenido estructural, por cuanto se
extiende el concepto en el entendido de contemplar la legalidad, al
establecer que:

1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados
Unidos y sometidas a su jurisdicciéon son ciudadanos de los
Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningtin Estado
podréa dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios
o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos;
tampoco podra Estado alguno privar a cualquier persona de la
vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni
negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites
jurisdiccionales la proteccién de las leyes, igual para todos.
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De manera clara se estipula en ambas enmiendas el derecho
al debido proceso, en tratAindose de procedimientos en donde
se restringen o se limitan los derechos a la vida, la libertad o la
propiedad. Al revisar la evolucién de la jurisprudencia americana,
en este contexto, se precisa que para finales del siglo XIX el debido
proceso adquiere una connotacién diferente, ya que confluye en lo
que conocemos actualmente, como aquellas garantias procesales
con efectos sustanciales, es decir, deja de ser entendida Ginicamente
como una garantia procesal para preservar el derecho a la libertad,
para constituirse como una garantia sustantiva, con gran incidencia
en las limitaciones al poder de configuracién del 6rgano legislativo.

En otras palabras, es darle fundamentos sélidos para exigir
la razonabilidad de los legisladores en su rol funcional de
reglamentacion de los preceptos constitucionales. Lo que a su vez
abre el camino para que la jurisdiccién haga el control constitucional
a las leyes. Es salir del mundo de la arbitrariedad y el subjetivismo
para darle paso a la objetividad vy a la razén. Sin embargo, estos
enunciados generales han dado lugar a un desarrollo amplisimo del
debido proceso, con las consecuentes posiciones divergentes.

El tratadista Henry Abraham plantea que la amplitud del
concepto ha obligado a la doctrina constitucional estadounidense
a distinguir entre el debido proceso sustantivo (substantive due
process) y el propiamente procesal (procedural due process). Lo
cual se explica, teniendo como punto de partida que, el debido
proceso sustantivo se refiere al contenido o a la materia del acto de
poder, sea ley o decisién administrativa, mientras el debido proceso
en materia procesal se dirige a la forma o manera a través de la
cual se adoptan las decisiones tanto de tipo administrativo como
las judiciales, con las que se limita o se afecta un derecho. Senala el
autor que, en ambos casos, es el 6rgano judicial el que debe decidir
si el acto de poder, tanto en su forma como en su contenido, se
considera injusto, irracional o arbitrario?®. En este planteamiento se
observa el acercamiento al llamado poder de los jueces.

23 Abraham, H. J. (1996). The judiciary: The Supreme Court in the
Governmental Process, New York University Press, pp. 118-119.
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3.2. ANTECEDENTES EN EspaNa

Huelga traer lareferencia realizada en este desarrollo cronolégico,
en cuanto a que se tiene como antecedente primigenio del derecho
al debido proceso en Espana a las Leyes Nuevas para las Indias,
expedidas el 20 de noviembre de 1542, en particular cuando se
establece para las administraciones de sus colonias en América que
deben dejar en libertad a los esclavos, si no se demuestra el pleno
derecho juridico a dejarlos privados de la misma.

Sin embargo, es en la primera Constitucién propiamente
espanola, expedida en Cadiz el 19 de marzo de 1812, conocida
como la Pepa?* en donde se incorpora de manera precisa una serie de
preceptos, que integran todos aquellos derechos y garantias propias
del debido proceso. Entre ellos, se ha seleccionado el siguiente
articulado, que contiene las diferentes garantias y principios béasicos
para este andlisis:

Articulo 287. Ningln espanol podra ser preso sin que
preceda informacién sumaria del hecho por el que merezca,
segln la ley, ser castigado con pena corporal, y asimismo un
mandamiento del juez por escrito, que se le notificara en el acto
mismo de la prisién.

Esta norma contempla una importante garantia como es que no
habra detencién o captura si no existe previo mandato de un juez,
lo cual es fundamental garantia del principio de legalidad.

Articulo 290. El arrestado, antes de ser puesto en prisién,
serd presentado al juez, siempre que no haya cosa que lo
estorbe, para que le reciba declaracién; mas, si esto no pudiere
verificarse, se le conducira a la céarcel en calidad de detenido, vy
el juez le recibira la declaracién dentro de las veinticuatro horas.

24 Constituciéon Espafiola de Céadiz. Recuperado de http://www.congreso.es/
portal/page/portal/Congreso/Congreso/Hist_Normas/ConstEsp1812_1978/
Const1812 [Ultima consulta en mayo 16 de 2015]
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Se establece en este precepto el término para ser puesto ante
el juez para ejercer el derecho a la defensa, el cual se erige también
como una de las garantias fundamentales del debido proceso para
la persona privada de su libertad y sometida a un juicio.

Articulo 292. In fraganti, todo delincuente puede ser
arrestado y todos pueden arrestarle y conducirle a la presencia
del juez: presentado o puesto en custodia, se procedera en todo
como se previene en los dos articulos precedentes.

La captura en flagrancia, desde sus inicios, contempla no
solamente la captura por parte de las autoridades, sino también la
llamada captura administrativa, en la que cualquier persona puede
capturar al delincuente en el momento de la ejecucién de la conducta.
Se resalta la obligacién permanente de ponerlo inmediatamente a
disposicién de la autoridad judicial.

Articulo 293. Si se resolviere que al arrestado se le ponga
en la cércel, o que permanezca en ella en calidad de preso, se
proveera auto motivado, v de él se entregara copia al alcaide
para que la inserte en el libro de presos, sin cuyo requisito no
admitira el alcaide a ningtin preso en calidad de tal, bajo la mas
estrecha responsabilidad.

Contiene la exigencia de motivacién de las decisiones que
resuelven sobre la restriccion al derecho a la libertad, al ordenarse
recluir a unapersonade maneraintramural. Se destacalaimportancia
por respetar el derecho a la libertad, exigiendo en el alcance de las
decisiones, en la medida en que no pueden ser producto del libre
albedrio, que en esencia deben ser sustentadas o motivadas. Lo
cual es propio de un debido proceso.

Articulo 300. Dentro de las veinticuatro horas se manifestara

al tratado como reo la causa de su prision, v el nombre de su
acusador, si lo hubiere.
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Se ha constituido a través de toda su evolucién, como una
garantia propia del debido proceso, el poder conocer la causa de
la detencién, para evitar los abusos y las arbitrariedades de las
autoridades en contra de los ciudadanos. Es reconocido como
el deber del Estado de informar los motivos al momento de la
detencién o captura, lo cual estd dentro de los llamados derechos
del capturado. Se verifica como desde sus inicios la construccién
del debido proceso se da bajo la linea del derecho penal, en su
naturaleza de méaximo sancionador.

Articulo 302. El proceso, de alli en adelante, sera puablico en
el modo vy forma que determinen las leyes.

La publicidad es de aquellas garantias que, en épocas del
autoritarismo, mas ha sufrido restricciones. Es propio del derecho al
debido proceso el tener acceso a un proceso publico. Ello constituye
una importante garantia en contra de los regimenes perseguidores,
que en su accionar en el ejercicio de la facultad sancionatoria tiene
la caracteristica de soslayarse del conocimiento publico.

Articulo 303. No se usard nunca del tormento ni de los
apremios.

Se establece en esta norma la proscripcién, siempre, de
métodos que atenten contra la integridad personal, fisica o psiquica
del procesado, por claras razones de lucha contra antecedentes
histéricos, que atropellaban y faltaban al respeto de la dignidad
humana, con el prurito de hacer justicia y buscar la verdad.

Lo anterior constituye un gran desarrollo, que ha servido de
fundamento no solo para las constituciones espanolas posteriores,
sino para las de otros paises. Contiene preceptos que se mantienen
intactos en los ordenamientos superiores contemporaneos, y que
precisamente permiten revisar el estado de la situaciéon del tema
central de esta investigacion.
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3.3. ANTECEDENTES EN COLOMBIA

Las primeras constituciones en Colombia fueron de origen
provincial; es decir, a medida que se hacian las primeras
declaraciones de independencia de Espana, en la respectiva
provincia se constituia una delegacién de lideres para la redaccién
de su “Carta Fundamental”, y su posterior aprobacién, verbigracia
el “Acta de Constitucion del Nuevo Gobierno de la Provincia del
Socorro”, promulgada el 15 de agosto de 1810, y que surge como
consecuencia de los primeros actos de independencia del 20 de
julio de ese ano, los cuales marcaron el camino para que se forjara
el pensamiento independentista frente a la Corona espanola.

Constituye antecedente en Colombia la Constituciéon de
Cundinamarca®, expedida el 30 de marzo de 1811, pero también
bajo la connotacién de ser provincial. En ella se establece, en
el Titulo XII denominado “De los Derechos del Hombre vy del
Ciudadano”, en el articulo 14, que: “Ninguno puede ser llamado
a juicio, acusado, preso, arrestado, arraigado ni confinado, si no en
los casos y bajo las formas prescritas por la Constitucién o la ley”.

Después de la reconquista espanola, y la independencia
definitiva luego de la Batalla de Boyacéa del 7 de agosto de 1819,
se observa que en el desarrollo del constitucionalismo colombiano
marca el principal antecedente, en cuanto a la consagracién del
derecho al debido proceso, la llamada “Constitucién Politica de la
Republica de Colombia”?®, promulgada el 17 de agosto de 1821,
en la medida en que en varios preceptos se refieren a garantias del
debido proceso, como son los siguientes:

25 Rodriguez Navas, J. E. (2006). Dinamica del Control de Constitucionalidad
en Colombia
—Control Abstracto—. Bogoté: Ed. Doctrina y Ley, 2a. ed, p. 11.

26 Restrepo Piedrahita, C. (1995). Constituciones Politicas Nacionales de
Colombia. Bogota: Ed. Universidad Externado de Colombia, 2a. ed, pp.
82-83.
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Articulo 158. Todo hombre debe presumirse inocente hasta
que se le declare culpado con arreglo a la Ley. Si antes de
esta declaratoria se juzga necesario arrestarle o prenderle, no
debe emplearse ningun rigor, que no sea indispensable para
asegurarse de su persona.

Estas son de aquellas garantias que emergen del debido proceso
que perviven incélumes en la actual Constitucién colombiana,
como son la presuncién de inocencia y el respeto a los derechos del
capturado.

Articulo 159. En negocios criminales ninglin colombiano
puede ser preso sin que preceda informacién sumaria del
hecho, por el que merezca segin la Ley ser castigado con pena
corporal.

Articulo 160. In fraganti todo delincuente puede ser
arrestado, y todos pueden arrestarle y conducirle a la presencia
del juez, para que se proceda inmediatamente a lo prevenido
en el articulo anterior.

Se evidencia aqui la observancia de los derechos del capturado
en situacion de flagrancia. Por una parte, es garantia fundamental
de antano del debido proceso que el capturado sea informado
sobre los hechos que han motivado la restricciéon de su libertad y,
por la otra, que se le ponga a disposicién de un juez para que se le
resuelva su situacion juridica.

Articulo 167. Nadie podra ser juzgado, y mucho menos
castigado sino en virtud de una Ley anterior a su delito o accién,
y después de habérsele oido o citado legalmente; ninguno seré
admitido, ni obligado con juramento, ni con otro apremio, a dar
testimonio contra si mismo en causa criminal...

Se consagran en esta normativa superior aspectos constitutivos
del debido proceso, que igualmente se han mantenido en las
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diferentes reformas al ordenamiento juridico interno, referidos
al principio de legalidad y al derecho de defensa. Valga traer lo
senalado en la Constitucién Politica de la Republica de la Nueva
Granada, promulgada el 21 de mayo de 1853, cuando a la sazén
estableci6 en su articulo 5o0., numeral 2o., sobre las garantias a los
“Granadinos”:

20. Laseguridad personal; el no ser preso, detenido, arrestado
o confinado sino por motivo puramente criminal conforme a
las leyes; pero esta disposicion sélo tendra efecto respecto de
los casos que ocurran desde que se ponga en ejecucion esta
Constitucién, por hechos que tengan lugar desde la misma
época; v el no ser juzgado, ni penado por comisiones especiales,
sino por los jueces naturales, a virtud y en conformidad de leyes
preexistentes, después de ser vencidos en juicio?’.

De la misma forma se conservé en el articulo 56, numeral 1o.

de la Constitucion para la Confederacién Granadina, expedida en
Bogota el 22 de mayo de 1858:

Articulo 56.- La Confederacidon reconoce a todos los
habitantes y transetntes:

lo. La seguridad individual, que consiste en no ser presos,
arrestados ni detenidos sino en virtud de hechos determinados
por leyes preexistentes; ni juzgados por Comisiones o Tribunales
extraordinarios; ni penados sin ser oidos y vencidos en juicio?®.

Siguiendo con esta evolucién constitucional en Colombia, se

verifica que el principio de legalidad, el derecho al juez natural vy el
derecho de defensa se mantienen en el articulo 15, numeral 4o. de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos de Colombia, que fue
aprobada en Rionegro, el 8 de mayo de 1863:

27 Ibidem, p. 228.
28 Constitucién para la Confederacion Granadina. Mayo 22 de 1858.

Recuperado de http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=13697 [Ultima consulta en junio 20 de 2015]
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Articulo 15.- Es base esencial e invariable de la Unién
entre los Estados, el reconocimiento y la garantia por parte del
Gobierno general y de los Gobiernos de todos y cada uno de
los Estados, de los derechos individuales que pertenecen a los
habitantes y transetintes en los Estados Unidos de Colombia, a
saber:

[...]

4. La seguridad personal; de manera que no sea atacada
impunemente por otro individuo o por la autoridad publica;
ni ser presos o detenidos, sino por motivo criminal o por
pena correccional; ni juzgados por comisiones o tribunales
extraordinarios; ni penados sin ser oidos y vencidos en juicio; y
todo esto en virtud de leyes preexistentes?.

En este orden cronolégico se llega al dltimo antecedente en

Colombia, como fue la Constitucién Politica de la Republica de
Colombia, mediante la cual se regresa al sistema de republica
unitaria y centralista, la cual fue aprobada el 4 de agosto de 1886.
Dicha carta superior establecié el derecho al debido proceso dentro
del Titulo Il denominado “De los Derechos Civiles y Garantias
Sociales”, en el siguiente precepto:

Articulo 26. Nadie podra ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto a que se imputa, ante Tribunal
competente, y observando la plenitud de las formas propias de
cada juicio. En materia criminal, la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable®.

29

30

Constitucién Politica de los Estados Unidos de Colombia. Mayo 8 de 1863.
Recuperado de http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=13698#0 [Ultima consulta en junio 20 de 2015]

Constitucién Politica de la Republica de Colombia. Agosto 5 de 1886.
Recuperado de http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=7153#3 [Ultima consulta en junio 20 de 2015]
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Todos los antecedentes resefnados demuestran que el derecho
al debido proceso se ha mantenido por siglos como una garantia, y
que su génesis se dio para el desarrollo de procesos sancionatorios
con restriccion al derecho a la libertad, es decir, en el derecho penal.
Sin embargo, se destaca que estas garantias tomadas del derecho
penal fueron recogidas para su aplicacién a toda clase de procesos
judiciales, inclusive en el area administrativa, y en las privadas que
impliquen alguna clase de subordinacién, como luego se verificara.

4. EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO CONTEMPORANEO

Elderecho al debido proceso es entendido contemporaneamente
como un derecho fundamental, consagrado asi en las diferentes
Constituciones Politicas, y es reconocido en el campo internacional a
través de los instrumentos internacionales que regulan las relaciones
entre los Estados, en procura de la garantia de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario.

Este derecho se encuentra en las cartas superiores de Espana
y Colombia, con las diferentes garantias de las que se ha hecho
referencia y bajo la éptica de una mayor cobertura en las areas
adjetivas penal y administrativa.

4.1. EN LA CONSTITUCION ESPANOLA.

La Constitucién espanola se aprobé por las Cortes en Sesiones
Plenarias del Congreso de los Diputados y del Senado celebradas
el 31 de octubre de 1978. Ratificada por el Pueblo esparnol en
Referéndum de 6 de diciembre de 1978. Sancionada por S.M. el
Rey Juan Carlos I ante las Cortes el 27 de diciembre de ese mismo
ano®, y entrd en vigor con su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado (BOE) No. 311.1, el 29 de diciembre de 1978, ubicado bajo
la referencia BOE-A-1978-31229.

31 Constitucién Espanola de diciembre 27 de 1978. Recuperada de: https:/
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229 [Ultima consulta
en octubre 25 de 2016]
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En esta Carta Superior se establece expresamente en el articulo

24, y puntualmente en su numeral segundo (20.), el derecho al
debido proceso, norma en la cual, de manera clara, se contemplan
las diferentes garantias que se han venido enunciando; es decir, que
tiene la caracteristica en general, que es desarrollado en toda su
extension:

Articulo 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda
producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco
o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre

hechos presuntamente delictivos®.

Como se puede observar, la norma constitucional indica

que se aplica a “todas las personas”, lo cual, segin el Tribunal
Constitucional, es el reconocimiento, también, de la titularidad
de este derecho a las personas juridicas, conforme a la Sentencia
identificada como la STC 19/1983%,

32

33

Balaguer Callején, E y Camara Villar, G. (2011). Constitucién Espariola y
Declaraciones de Derechos. Madrid: Ed. Tecnos, pp. 22-23.

Tribunal Constitucional de Espana, STC No. 19/1983, de 14 de marzo.
Sala Primera. Recurso de Amparo No. 278/1982. Recuperado de http:/
hj.trib:unalconstitucional.es/Hd/es/Resolucion/Show/147 [Ultima consulta
en octubre 28 de 2016]
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Pues bien, la expresién «lodas las personas», hay que
interpretarla en relacién con el ambito del derecho de que se
trata, es decir, con «la tutela efectiva de los jueces y Tribunales»,
que comprende légicamente —en principio— a todas las
personas que tienen capacidad para ser parte en un proceso,
capacidad que no puede negarse... - en sus relaciones juridico-
laborales. ..

Por lo demas, y como es sabido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha entendido de casos en que los conflictos
han sido promovidos por personas juridicas (Sentencias de 27
de octubre de 1975 y de 6 de febrero de 1976), vy el art. 6.°
del Convenio reconoce el derecho a la tutela judicial, para las
relaciones civiles y penales, expresién que no tiene el sentido
de excluir las de caréacter laboral, ni, por lo tanto, los recursos
que tienen por objeto la actuaciéon de los érganos judiciales
competentes en materia laboral (Sentencia del Tribunal Europeo
de 6 de mayo de 1981, caso Buchholz). Por lo que, en definitiva,
si tuviéramos que acudir a los tratados y convenios ratificados
por Espana para interpretar el art. 24.1 de la Constitucién —de
acuerdo con su art. 10.2— quedaria confirmada la conclusién
anterior que deriva de una interpretacion légica de la propia
Norma Fundamental, que es de preferente aplicacion.

Se ha decantado que en la jurisprudencia espanola se distinguen

dos corrientes: la primera, que considera al debido proceso como
aquella garantia integrada por los principios del articulo 24.2 de
la Constitucién, que es uno de los dispositivos de la tutela judicial
efectiva. Es decir, el debido proceso legal, entendido como la garantia
de una correcta aplicacién y vigencia del proceso judicial, es a su
vez una garantia de una tutela judicial efectiva, lo cual plantea el
profesor mexicano Cipriano Gémez, como elemento indispensable
para conseguir la propia finalidad del proceso judicial®*.

34 Goémez Lara, C. (1988). El debido proceso como derecho humano. México,

D. E: Ed. Universidad Nacional Auténoma de México - UNAM, p. 345.
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Y, la segunda, que entiende el concepto de debido proceso como
sinénimo de tutela judicial sin indefension; es decir, una forma mas
de referirse a tener derecho directamente a la jurisdiccién®.

El precepto constitucional espanol, en sus garantias constitutivas,
conserva el derecho de legalidad, de defensa, la presuncién de
inocencia, el gozar de un proceso publico, al igual que el acceso a
la justicia sin dilaciones. Es decir, contiene todas las garantias que
reclama en la actualidad el derecho internacional en aras del respeto
al derecho por un debido proceso.

4.1.1. En el procedimiento sancionatorio de la
abogacia espanola

El Estatuto General de la Abogacia Espanola® fue aprobado
mediante el Real Decreto 658/2001 del 22 de junio, el cual se
publicé en el Boletin Oficial de Estado - BOE num. 164 del 10 de

julio de 2001, y entré en vigencia el 11 de julio del mismo afio.

Se debe precisar que el citado Estatuto fue dictado en vigencia
de la ley 30 de 1992 —derogada— y en concordancia con el
también derogado Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio
de la Potestad Sancionadora, segin el Real Decreto 1398 del 4 de
agosto de 1993, conforme se establecié en su primer articulo®’, pero

35 Esparza Leibar, 1. (1995). El principio del proceso debido. Barcelona: Ed.
José Maria Bosch, p. 231.

36 Estatuto General de la Abogacia Espanola. Recuperado de https://www.boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-13270 [Ultima consulta marzo 22 de
2017]

37 ReglamentodeProcedimiento Disciplinario. Disposiciones Generales. Articulo
1. -OBJETO- 1.- El presente Reglamento de Procedimiento Disciplinario
se dicta en desarrollo de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios
Profesionales y del Estatuto General de la Abogacia Espariola, aprobado
por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, adaptado a la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Comin, en su vigente redaccién, y al Reglamento del
Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto. .-Sera aplicable directamente al Consejo
General de la Abogacia Espariola y, en su caso, con caracter supletorio
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al haberse subrogado dicha normatividad por la Ley 39 de 2015,
de 1 de octubre®, por la cual se dicta el Procedimiento Comun de
las Administraciones Publicas, se debe entender conforme lo senala
la nueva Ley 39/15, en su disposicién final cuarta sobre referencias
normativas, que de manera expresa senala:

Lasreferenciashechasalal.ey 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se entenderan hechas
a la Ley del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas o a la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico, segin corresponda.

En este orden, y en punto de las normas disciplinarias de las
profesiones, se observa que en la tGltima década en Espana se han
producido diferentes reformas legales® encaminadas a regular las
actividades de servicios y ejercicio de las profesiones liberales, entre
ellas, la de la abogacia, como es la reforma contemplada en la
Ley 34 de 2006, referida al acceso a las profesiones de abogado
v Procurador de los tribunales, y el Reglamento que las desarrolla,
a través del Real Decreto 775 de 2011. Lo cual ha llevado a la
modificacién de mas de 20 articulos del Estatuto de la Abogacia
Espanola, y en consecuencia a que se encuentre en tramite el nuevo
proyecto legal para adoptar un nuevo Estatuto de la Abogacia,

en las actuaciones que realicen los Colegios de Abogados y los Consejos
Autonémicos con el objeto de depurar la responsabilidad disciplinaria
en que puedan incurrir los Abogados, los colegiados no ejercientes y los
Abogados inscritos en virtud del Real Decreto 936/2001, de 3 de agosto, en
caso de infraccién de sus deberes profesionales, colegiales o deontolégicos,
sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal exigible. 3.- En todo lo no
previsto en este Reglamento, se aplicaran las normas relacionadas en el
apartado 1 de este articulo.

38 Procedimiento Comun de las Administraciones Publicas. Ley 39 de 2015,
de 1 de octubre. Publicada en el BOE nim. 236, de octubre 2 de 2015.
Recuperadade: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-10565
[Ultima consulta en marzo 22 de 2017]

39 Abogacia espafola, Consejo General. Recuperado de http://www.abogacia.
es/conozcanos/la-institucion/normativa-profesional/ [Ultima consulta en
marzo 22 de 2017]
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ajustado a las actuales exigencias normativas, el cual fue aprobado
en el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, el 12
de junio de 2013, y no obstante que fue remitido desde octubre de
2013 al Ministerio de Justicia, para su aprobacién, no se ha dado.

En cuanto al procedimiento que se aplica en el proceso
disciplinario en contra de los abogados, de manera especifica, el
Consejo General de la Abogacia Espanola, desde el 27 de febrero
de 2009, adopté el Reglamento de Procedimiento Disciplinario, el
cual se expidié en desarrollo de la Ley 2/1974, del 13 de febrero
de Colegios Profesionales, v del referido Estatuto General de
la Abogacia Espanola, el cual, como se senalé previamente, fue
aprobado mediante el Real Decreto 658/2001, de 22 de junio.

Se destaca cémo el Estatuto Deontolégico de los Abogados
presenta en su articulo 30 una connotacién bipartita, por una parte,
la naturaleza de la profesién de abogado frente al Estado, al darle
las calidades de participe y cooperador en la funcién puablica de la
Administracién de Justicia y, por la otra, asi mismo esa cooperacién
constituye un deber fundamental, ejerciendo la asesoria, conciliando
y defendiendo en derecho los intereses que en virtud del principio
de confianza le han sido encomendados.

En concordancia con la citada norma, se establece en el
numeral 1o. del articulo 80 del enunciado Estatuto Deontolégico, el
sometimiento de los abogados a la potestad disciplinaria en el evento
del incumplimiento o infraccién a sus deberes profesionales. Este
ordenamiento legal, en su articulo 95, establece el pleno respeto a las
garantias inherentes al debido proceso, senalando que son nulos de
pleno derecho los actos en que incurran los 6rganos colegiales, bajo
los supuestos del “articulo 62” —derogado— de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo Comun, lo cual corresponde al vigente articulo 47
de la Ley 39 de 2015, y que se traduce en el respeto del instructor
al debido proceso, al principio de contradiccién, al non bis in idem,
y en general a toda decisién que vaya en contra de la Constitucién
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Espanola y de la ley, en los procedimientos sancionatorios que se
adelanten por la colegiatura®.

4.1.2. EspaNA Y EL CONVENIO EUROPEO PARA LA
Prot1ECCION DE LOoOS DERecHos HUMANOS Y LIBERTADES
FUNDAMENTALES

Analizando la situacién en términos de desarrollos juridicos
de Espana frente a su vecindad, se observa que el respeto por
los derechos humanos, y en particular por el derecho al debido
proceso en el ordenamiento juridico espanol, se cumple en las
mismas condiciones en el marco del derecho internacional, sin ser
el unico, y solamente por el contexto territorial, valga resaltar la
ratificacién que realizé6 como Estado parte del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos v de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, y enmendado por
los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963
vy 20 de enero de 1996, respectivamente, el cual fue ratificado por
Espana mediante Instrumento de fecha 26 de septiembre de 1979,
y publicado en el BOE No. 243, de 10 de octubre de 19794,

Instrumento internacional de gran valia, en la medida en que
en su articulo 60. establece los amplios parametros garantistas
que encierra este derecho humano; asi, bajo la denominacién de
“derecho a un proceso equitativo”, su contenido da cuenta de las
diferentes garantias que se deben respetar cuando a un ciudadano
se le esté adelantando un proceso, en cualquier area jurisdiccional,
varias de las cuales estan insertas en la norma constitucional, tanto
espanola como colombiana, sobre el derecho fundamental al debido

40 Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado — BOE-. Recuperado de https:/
www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-10565 [Ultima consulta en
diciembre 8 de 2016]

41 Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Boletin Oficial del Estado-
BOE No. 243, de 10 de octubre de 1979. Recuperado de https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-24010 [Ultima consulta en junio 20 de
2015]
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proceso, como se analizard mas adelante. El precepto internacional
europeo del “derecho a un debido proceso equitativo”, de manera
expresa contiene las siguientes garantias:

Articulo 60. Derecho a un proceso equitativo.

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que
decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter
civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia
penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la Sala de Audiencia puede ser
prohibido a la prensa vy al pablico durante la totalidad o parte
del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de
la seguridad nacional en una sociedad democrética, cuando los
intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de
las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada
necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume
inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes
derechos:

a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que
comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de

la acusacion formulada contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la
preparacion de su defensa;
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c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de
su eleccién y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido
gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los intereses
de la justicia lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren
contra él y a obtener la citacién y el interrogatorio de los testigos
que declaren en su favor en las mismas condiciones que los
testigos que lo hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende
o no habla la lengua empleada en la Audiencia®.

4.2. EN LA ConsTiTuciOoN PoLitica b CoLOMBIA

La Constitucién vigente fue promulgada el 4 de julio de 1991,
y nace como resultado de una Asamblea Nacional Constituyente,
de la que hicieron parte los movimientos de izquierda, con los que
se suscribieron acuerdos de paz; tal es el caso del denominado
M-19, también formaron parte de esta Asamblea con mandato
constitucional, los diferentes estamentos de la sociedad colombiana.

La Carta Superior consagré en el articulo 29 todas las garantias
del derecho al debido proceso, el cual ademas hace parte del
Capitulo I de los Derechos Fundamentales, correspondiente al Titulo
Il sobre los Derechos, las garantias y los deberes. La regulacién del
debido proceso se encuentra en los siguientes términos:

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

42 Convenio Europeo de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.
Articulo 60. Recuperado de http://www.echr.coe.int/Documents/Convention
SPA .pdf [Ultima consulta en junio 20 de 2015]
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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.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido
por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién
del debido proceso®.

También se observa en la norma colombiana que el principio

de legalidad es constitutivo del debido proceso; asi se desprende
cuando senala que nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa. Es mas, la Corte Constitucional
ha sostenido que:

[...] el caracter fundamental del derecho al debido proceso
proviene de su estrecho vinculo con el principio de legalidad
al que deben ajustarse no sélo las autoridades judiciales sino
también, en adelante, las administrativas, en la definicién de los
derechos de los individuos*.

43

Constitucién Politica de Colombia. Articulo 29. Aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente el 4 de julio de 1991. Publicada en la Gaceta
Constitucional No. 116 del 20 de julio de 1991. Recuperado de: http://www.
secretariasenado.gov.co/index.php/constitucion-politica [Ultima consulta en
junio 22 de 2015]

44 Corte Constitucional. Sentencia T-516 de septiembre 15 de 1992. M.
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No hay controversia, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia,

en la interpretacion acerca de que el principio de legalidad es una
de las garantias inherentes al debido proceso. Sin embargo, cabe
destacar otras sentencias, en donde el maximo Tribunal recoge una
completa descripcién de la definicién del debido proceso, como se
observa en la sentencia T-460 de julio 15 de 1992%:

La garantia del debido proceso, plasmada en la Constituciéon
colombiana como derecho fundamental de aplicacién inmediata
(articulo 85) y consignada, entre otras, en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948 (articulos 10 v 11),
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre proclamada el mismo ano (articulo XXVI) y en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica, 1969, Articulos 8 y 9), no consiste
solamente en las posibilidades de defensa o en la oportunidad
para interponer recursos, como parece entenderlo el juzgado de
primera instancia, sino que exige, ademas, como lo expresa el
articulo 29 de la Carta, el ajuste a las normas preexistentes al
acto que se imputa; la competencia de la autoridad judicial o
administrativa que orienta el proceso; la aplicacién del principio
de favorabilidad en materia penal; el derecho a una resolucién
que defina las cuestiones juridicas planteadas sin dilaciones
injustificadas; la ocasién de presentar pruebas y de controvertir
las que se alleguen en contra y, desde luego, la plena observancia
de las formas propias de cada proceso segln sus caracteristicas.

Todo ello descansa sobre el supuesto de la presuncién de
inocencia, la cual tiene que ser desvirtuada por el Estado para
que se haga posible la imposicién de penas o de sanciones
administrativas.

45

P Fabio Morén Diaz. Recuperado de http://corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/T-516-92.htm [Ultima en consulta en enero 31 de 2014]
Corte Constitucional. Sentencia T-460 de julio 15 de 1992. M. P José
Gregorio Hernéndez Galindo. Recuperado de http://corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1992/T-460-92.htm [Ultima consulta en enero 31 de 2014]
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Enlamisma linea de la sentencia previamente citada, se tiene que
el aporte de la Corte Constitucional para el derecho contemporaneo
colombiano en la formulacién del debido proceso, es fundamental.
Realmente se tiene una jurisprudencia abundante al respecto, de la
cual se resalta la siguiente, por abordar otro aspecto transversal a
este derecho en la actualidad, como es que también se caracteriza
por ser un limite a los abusos del poder:

El debido proceso constituye una garantia infranqueable
para todo acto en el que se pretenda —legitimamente—
imponer sanciones, cargas o castigos. Constituye un limite al
abuso del poder de sancionar y con mayor razon, se considera
un principio rector de la actuacién administrativa del Estado y
no sdélo una obligacién exigida a los juicios criminales®.

El debido proceso, definitivamente, es un postulado basico
del Estado Social de Derecho, que se materializa en la facultad
del ciudadano de exigir tanto en la actuacién judicial como en la
administrativa, el respeto irrestricto de las normas sustanciales y ritos
propios de la actuacién por parte del Estado en cada caso concreto,
que no es mas que el actuar traducido en los términos del articulo 29
de la Constitucién Politica, al proceso o juicio conforme a las leyes
preexistentes al acto imputado, ante juez o tribunal competente, y
con observancia de las formas propias de cada juicio.

Asi, entonces, se tiene que no solo la Constituciéon Politica de
Colombia de manera clara consagra este derecho, sino que también,
por via jurisprudencial, de manera reiterativa se ha precisado que se
compone de varios atributos o garantias:

A este respecto, la Corte ha expresado que hacen parte de
las garantias del debido proceso administrativo, entre otras, las
siguientes: i) el derecho a conocer el inicio de la actuacién; ii) a
ser oido durante el tramite; iii) a ser notificado en debida forma;

46 Corte Constitucional. Sentencia T-1263 del 29 de noviembre de 2001. M. P
Jaime Cérdoba Trivifio. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2001/t-1263-01.htm [Ultima consulta 31 de enero de 2014]
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iv) a que se adelante por la autoridad competente y con pleno
respeto de las formas propias de cada juicio definidas por el
legislador; v) a que no se presenten dilaciones injustificadas;
vii) a gozar de la presuncién de inocencia; viii) a ejercer los
derechos de defensa y contradiccién; ix) a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen por la parte contraria; x) a
que se resuelva en forma motivada; xi) a impugnar la decisién
que se adopte y xii) a promover la nulidad de los actos que se
expidan con vulneracién del debido proceso?®’.

En esencia, el derecho al debido proceso tiene la funcién
de defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el
preambulo de la Carta Fundamental, como una “garantia de la
convivencia social de los integrantes de la comunidad nacional”*.

De esta manera, el debido proceso exige de la administraciéon
el acatamiento pleno de la Constitucién y la ley, en el ejercicio de
sus funciones (articulos 60., 29 y 209 de la Constituciéon Politica
de Colombia), so pena de desconocer los principios que regulan la
funcién publica (igualdad, imparcialidad, publicidad, contradicciény
moralidad), v de paso, vulnerar derechos fundamentales de quienes
acceden o son vinculados a las actuaciones de las autoridades, vy en
especial el derecho de acceso a la administracién de justicia.

En este sentido, se debe mirar esta normatividad de manera
integral, es decir, con otros preceptos constitucionales, en la medida
en que la Carta Superior se categorizé6 en Colombia como la
“Constitucién de los Derechos Humanos”, lo cual va acorde con la
naturaleza juridica que se le ha dado al debido proceso en el derecho

47 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-248 del 24 de abril
de 2013. M. P Mauricio Gonzalez Cuervo. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-248-13.htm [Ultima consulta en
marzo 27 de 2015]

48 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-214 del 28 de abril
de 1994. M. P Antonio Barrera Carbonell. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-214-94 . htm [Ultima consulta en
enero 25 de 2014]
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internacional contemporaneo. Es asi como el articulo 93 establece
que: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden
interno”. Lo que constituye el llamado bloque de constitucionalidad,
a través del cual se busca preservar en el orden interno los derechos
humanos, v hacer efectivo su respeto, a través de las acciones
judiciales, como es la accién de tutela.

Se ha entendido por la doctrina v la jurisprudencia la tesis de que
en Colombia a partir de la Carta Superior de 1991 se constitucionalizé
el debido proceso, en razén a la naturaleza especial referida, el tratarse
de la Constitucién de los Derechos Humanos, pero su mayor impacto
diferencial con las constituciones colombianas anteriores esta en la
trascendencia que ha tenido en las normas del derecho procesal,
dando lugar a su constitucionalizacion®, la cual tiene un vertiginoso
despliegue a partir del ano 2000 cuando la Corte Constitucional y
demas autoridades judiciales, utilizan cada vez mas, al aplicar reglas
de caracter procesal, los principios y garantias constitucionales que
abarcan, en su articulo 29, el debido proceso.

4.2.1. EN EL EstatUuTO DISCIPLINARIO DEL ABOGADO

Al igual, que en Espana, dicha regulacién legal de la profesién
liberal de la abogacia hace que los abogados estén inmersos en
la relacion especial de sujecién con el Estado y, por ende, es el
fundamento para la potestad disciplinaria, la cual en Espana esta
dada a la colegiatura profesional; mientras en Colombia la ejerce
la Administracién de Justicia, a través del Consejo Superior de la
Judicatura y los Consejos Seccionales de la Judicatura, en sus Salas
Jurisdiccionales Disciplinarias, conforme a los articulos 256 y 257
superiores, que fueron modificados por el Acto Legislativo 2 de

49 Patifio Mariaca, D. (2013). La constitucionalizacién del proceso, la primacia
del derecho sustancial y la caducidad contencioso administrativa. En Revista
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad Pontificia Bolivariana.
Colombia, Medellin. Vol. 43, No. 119. p. 663. ISSN 0120-3886.
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2015, por el cual se adopta la denominada Reforma de Equilibrio de
Poderes, que establece en Colombia un nuevo modelo institucional
de gobierno y administracion de la rama judicial, para lo cual
se eliminan las salas jurisdiccionales disciplinarias, y se crea la
Comisién Nacional de Disciplina Judicial como 6rgano para asumir
las funciones jurisdiccionales disciplinarias de los funcionarios
judiciales y de los abogados.

La reforma a la rama judicial fue demandada ante la Corte
Constitucional, que se pronuncié a través de la sentencia C-285
de junio lo. de 2016°°, declarando la inexequibilidad de algunas
normas como fueron las relacionadas con la creaciéon del Consejo
de Gobierno Judicial, quedando por consiguiente la administracién
de la rama judicial en cabeza del Consejo Superior de la Judicatura,
el cual quedé integrado solamente por lo que anteriormente era
su Sala Administrativa; es de anotar que la Corte Constitucional
en dicha sentencia se declaré inhibida por “ineptitud sustantiva
de la demanda” respecto de la Comisién Nacional de Disciplina
Judicial. Por esta razén, la funcién jurisdiccional disciplinaria
sobre los abogados y funcionarios judiciales quedé reafirmada su
competencia para la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, la
cual, sin embargo, a abril de 2017, no se ha logrado implementar,
sin que se genere vacio alguno, toda vez que las funciones las sigue
ejerciendo la mencionada Sala Jurisdiccional Disciplinaria.

Conforme al articulo 19 del Acto Legislativo No. 2 de 2015 que
modificé el articulo 257 de la Constitucién Politica, la nueva Comisién
Nacional de Disciplina Judicial se integrara por siete (7) magistrados,
elegidos por el Congreso de la Republica en pleno, de cuatro (4) ternas
propuestas por el Consejo Superior de la Judicatura y tres (3) ternas
presentadas por el Presidente de la Republica. Sus magistrados tendran
un periodo de 8 anos v se les exigen los mismos requisitos que para ser
magistrado de la Corte Suprema de Justicia®.

50 Corte Constitucional. Sentencia C-285 de junio 1 de 2016. M. P Luis
Guillermo Guerrero Pérez. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2016/C-285-16.htm [Ultima consulta en marzo 2 de 2017]

1 Constitucién Politica de Colombia. Idem. Art. 232. Para ser Magistrado de
la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
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Ubicado el marco juridico, el punto al que se pretende llegar en
este andlisis es que la Constitucién Politica de Colombia consagra en el
articulo 26 —conforme se aplica en Espana—, la posibilidad de que sea
asignada por la ley la facultad disciplinaria a los colegios de abogados,
como funcién publica, que es por su naturaleza sancionadora:

Articulo 26. Toda persona es libre de escoger profesién u
oficio. La ley podra exigir titulos de idoneidad. Las autoridades
competentes inspeccionaran y vigilardn el ejercicio de las
profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan
formacién académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que
impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse
en colegios. La estructura interna y el funcionamiento de éstos
deberan ser democraticos. La ley podra asignarles funciones
publicas y establecer los debidos controles.

En ese mismo sentido, el nuevo articulo 257A que introdujo
a la Constitucién Politica el referido Acto Legislativo 2 de 2015,
de manera concordante contempla en el Gltimo inciso que esta
funcién publica de examinar la conducta de los abogados a cargo
de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial y las Comisiones
Seccionales, la tendréan, salvo que por ley se le asigne a un colegio
de abogados, como lo sefiala de manera literal®?:

Estado se requiere:
1. Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio.
2. Ser abogado.
3. No haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos.
4. Haber desempenado, durante quince afios, cargos en la Rama Judicial o en
el Ministerio Publico, o haber ejercido, con buen crédito, por el mismo tiempo,
la profesién de abogado o la catedra universitaria en disciplinas juridicas en
establecimientos reconocidos oficialmente. Para el cargo de Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia v del Consejo de Estado, la catedra universitaria
debera haber sido ejercida en disciplinas juridicas relacionadas con el area
de la magistratura a ejercer (Numeral modificado por el articulo 12 del Acto
Legislativo 2 de 2015).
PARAGRAFO. Para ser Magistrado de estas corporaciones no sera requisito
pertenecer a la carrera judicial.

52 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 257A. Articulo adicionado por el
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Articulo 257A. La Comisién Nacional de Disciplina
Judicial ejercera la funcién jurisdiccional disciplinaria sobre los
funcionarios y empleados de la Rama Judicial.

[...]

La Comisién Nacional de Disciplina dJudicial sera la
encargada de examinar la conducta y sancionar las faltas de
los abogados en ejercicio de su profesion, en la instancia que
senale la ley, salvo que esta funcién se atribuya por la ley a un
Colegio de Abogados.

Se debe precisar que respecto a otras profesiones liberales,
en Colombia se ha asignado legalmente a sus colegiaturas que
se encarguen de la funcién de disciplinar a los profesionales, con
fundamento en la normatividad constitucional senalada.

En relacién con el estatuto deontolégico de los abogados
en Colombia, se tiene la Ley 1123 de enero 22 de 2007, que se
promulgd como el Cédigo Disciplinario del Abogado®, contentivo
en tres libros de las normas generales, deberes e incompatibilidades
del abogado v el procedimiento disciplinario, respectivamente; es
decir, contempla tanto la normatividad de caracter sustantivo como
procesal. En este andlisis comparativo en materia disciplinaria, entre
Espana y Colombia, también existe diferencia en cuanto a que en
el evento de vacios en el Estatuto, el articulo 16 contempla frente al
régimen interno que en lo no previsto se aplica en primer término
el CDU vy, en su orden, el Cédigo Penal, el de Procedimiento Penal
y el de Procedimiento Civil; es decir, que a diferencia con Espana,
no hay remisién al Cédigo de Procedimiento Administrativo v de lo
Contencioso Administrativo.

articulo 19 del Acto Legislativo 2 de 2015.

53 Estatuto Disciplinario del Abogado. Ley 1123 de enero 22 de 2007. Publicada
en el Diario Oficial No. 46.519 de 22 de enero de 2007. Recuperado de
http://jacevedo.imprenta.gov.co/tempDownloads/46D5191496611668133.
pdf [Ultima consulta en febrero 22 de 2016]
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4.3. EL DEBIDO PROCESO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

En general el derecho contempordneo internacional se
caracteriza, como se ha mencionado anteriormente, por las teorias
propias del neoconstitucionalismo y la bisqueda constante del
respeto y garantia de los derechos humanos, tanto por los Estados
como por sus agentes y ciudadanos. La adopcién de estructuras
politicas internas como Estado Social de Derecho, es una respuesta
a estas exigencias en el &mbito internacional. El respeto y la garantia
al debido proceso estan regulados en el campo de los derechos
humanos en el derecho internacional.

Cuando se hizo referencia a la conceptualizacién del derecho
al debido proceso, se puso en contexto la establecida en la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, a través de su Resolucién 217 A (II), por ser este instrumento
internacional uno de los documentos méas importantes en relacién
con los derechos humanos.

La Declaracion fue redactada por representantes de
todas las regiones del mundo y abarca todas las tradiciones
juridicas. Formalmente adoptada por las Naciones Unidas el
10 de diciembre de 1948, es el documento més universal de
los derechos humanos en existencia, describiendo los treinta
derechos fundamentales que constituyen la base para una
sociedad democratica®.

El derecho al debido proceso se encuentra contemplado, con
sus diferentes garantias, en varios articulos de la mencionada
Declaraciéon Universal:

54 United for Human Rights. Org. Recuperado de http://www.humanrights.
com/es_ES/what-are-human-rights/universal-declaration-of-human-rights.
html [Ultima consulta en abril 17 de 2015]
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Articulo 9.
Nadie podrd ser arbitrariamente detenido, preso ni
desterrado.

Articulo 10.

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, parala determinacién de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra
ella en materia penal.

Articulo 11.

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio pablico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segin el Derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comisién del delito®.

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos no

solamente se consagra el derecho al debido proceso, sino los
mecanismos para garantizar su proteccion, aspecto importante que
subyace en tratandose de lograr la efectividad de los mismos. Uno
de esos mecanismos de garantia es el derecho de todas las personas
al amparo, tutela especial o recurso efectivo de sus derechos
fundamentales, y sera este aspecto, por su relacién y relevancia con
el debido proceso, el que se examinara, de cara a los instrumentos
internacionales.

55 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Naciones Unidas. 10 de

diciembre de 1948. Recuperado de: http://www.un.org/es/documents/udhr/
history.shtml [Ultima consulta en abril 17 de 2015]
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La Declaracién Universal de los Derechos Humanos concibe el
derecho de las personas al amparo o tutela especial, en los siguientes
términos:

Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién o la ley®®.

Ello se considera como el derecho que tiene toda persona a
que sus derechos fundamentales sean amparados judicialmente
mediante un recurso o accién, lo que en el dambito contemporaneo ha
dado lugar al desarrollo de la accién de tutela o recurso de amparo,
recogido en diferentes ordenamientos juridicos en América Latina
y consagrado después de la segunda postguerra en Alemania, en
Espana y en otros paises europeos. En Colombia se recogié por
primera vez en la Carta Superior de 1991, bajo la denominacién de
accion de tutela.

No se puede confundir el derecho de amparo o de tutela con el
derecho fundamental de acceso alajusticia que tienen los ciudadanos
para controvertir sus diferencias, y defender sus intereses generados
por sus derechos, no solamente los fundamentales, como garantia
de proteccién, y a obtener respuesta por parte de los jueces, en el
marco de la efectividad de sus derechos.

En sintesis, se trata del derecho de amparo o accién de tutela
que se traduce en el derecho a un recurso efectivo para la exclusiva
proteccién de los derechos fundamentales inherentes al ser humano.

El derecho al debido proceso también encuentra sus bases
sélidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
cual fue promulgado el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea

de las Naciones Unidas, mediante Resolucién 2200 A (XXI) de
adhesion, al establecer en su Parte IlI:

56 Idem.
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Articulo 9:

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal. Nadie podra ser sometido a detencién o prisién
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido
en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento
de su detencidn, de las razones de la misma, y notificada, sin
demora, de la acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién
penal sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podréa estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la
ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de
detencién o prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a
fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad
de su prisién y ordene su libertad si la prision fuera ilegal®’.

La garantia para hacer efectivos los derechos fundamentales
también se acogid en el Pacto Internacional, en el acéapite II, articulo
2, numeral 3, como un compromiso de los Estados partes, en los
siguientes términos:

57 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. A.G. res. 2200A
(XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) p. 52, ONU Doc. A/6316 (1966),
999 U.N.TS. 171. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/PACTO%20INTERNACIONAL%20DE%20DERECHOS %20
CIVILES%20Y %20POLITICOS.php [Ultima consulta en abril 17 de 2015]
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a) Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos
en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida
por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones
oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o
legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista
por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso, y a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial;

c¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en
que se haya estimado procedente el recurso®®.

De manera textual se plasma la garantia para interponer un
recurso efectivo cuando los derechos fundamentales hayan sido
violados. Se insiste que ello comprende, también, al derecho
al debido proceso. Y, de manera precisa, se contempla inclusive
cuando la violacién haya sido generada por servidores publicos, es
decir, por personas en ejercicio de sus funciones publicas u oficiales.
Este recurso efectivo se refiere a la consagracién en el Pacto
Internacional de la proteccién a los derechos humanos reconocidos
por los Estados partes, de manera independiente al ordenamiento
interno de cada uno de ellos.

Es de anotar que el Pacto entr6 en vigor el 23 de marzo de
1976, conforme a lo senalado en el articulo 49, que estableci6é que
ello seria tres (3) meses después de su aprobacion.

Enlalinea de los instrumentos anteriores, es importante revisar el
articulo 8o. de la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José de Costa Rica” adoptada por la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos el 22 de
noviembre de 1969, la cual entré en vigor el 18 de julio de 1978,

58 idem.
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conforme al articulo 74.2 de la Convencién. En el mencionado
articulo 8o. se le denomina al debido proceso como el derecho de
las “garantias judiciales”, y su contenido es profuso en detallar los
diferentes principios y garantias que encierra el mismo, asi:

Articulo 8o. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién
formulada;

c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacién de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y

privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segin la
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legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos,

de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es vélida si es hecha
sin coaccién de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea
necesario para preservar los intereses de la justicia®.

En el Pacto de San José de Costa Rica, igualmente, se consagra en

el articulo 25 el derecho al recurso efectivo para garantizar los derechos
fundamentales, y de manera clara, como una garantia judicial:

Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra los actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de
sus funciones oficiales.

59

Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (Pacto de San José).
Organizacién de los Estados Americanos. -OEA-. Del 7 al 22 de noviembre
de 1969. Recuperado de https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-32
convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

[Ultima consulta en abril 17 de 2015]
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2. Los Estados Partes se comprometen a:

a) garantizar que la autoridad competente prevista en el
sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso...%°

Esta consagraciéon del derecho de amparo en la Convencién
Americana, por otra parte, se configura como una obligacién
internacional impuesta a los Estados de asegurar a las personas ese
recurso efectivo de proteccién de sus derechos.

Los instrumentos internacionales, al regular esta proteccién de
los derechos fundamentales, conciben la posibilidad de que no sea
un solo tribunal el encargado de la misma, como sucede en Espana,
donde la accién de amparo estd bajo la competencia del Tribunal
Constitucional, sino que puedan tener la competencia diferentes
jueces o tribunales, como sucede en Colombia, donde todos los jueces
y tribunales ordinarios ejercen como jueces constitucionales para
conocer de la accién de tutela, y la Corte Constitucional actia en la
materia como maximo tribunal de cierre.

4.3.1. JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES

En materia de jurisprudencia internacional, en relacién con la
proteccién de los derechos fundamentales, entre ellos el derecho al
debido proceso, en lineas generales ha sido pacifico, en punto del
respeto por las garantias que trae intrinsecas. Se han reconocido
algunos pronunciamientos que sirven en la praxis juridica para la
aplicacién e interpretacién en los ordenamientos juridicos internos;
por ejemplo, es contundente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) cuando sefnalé en la Sentencia de Cubber c.
Belgium, de 26 de octubre de 1984, retomando lo senalado por la
misma Corte en el caso Guincho, en julio 10 de 1984, que:

35. The Court recalls that the Contracting States are under
the obligation to organise their legal systems “so as to ensure
compliance with the requirements of Article 6 para. 1 (art. 6-1)”

60 [dem.
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(see the Guincho judgment of 10 July 1984, Series A no. 81, p.
16, para. 38); impartiality is unquestionably one of the foremost
of those requirements. The Court’s task is to determine whether
the Contracting States have achieved the result called for by the
Convention, not to indicate the particular means to be utilised ®*.

También los tribunales internacionales americanos registran
importantes decisiones, en las que se destaca su linea jurisprudencial
en relacién con garantias del debido proceso; cabe resaltar una que
involucra a Colombia, como fue la reciente sentencia, del 26 de febrero
de 2016 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en el caso Duque vs. Colombia. En este proceso, en la etapa
preliminar que se surtié ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), el 2 de abril de 2014 esta emiti6 el llamado Informe
de Fondo No. 5/14, en el cual concluyé que el Estado colombiano
era responsable por la violacién, entre otros, de “los derechos a las
garantias judiciales vy la proteccién judicial, contenidos en los articulos
8.1y 25, en relacion con el articulo 1.1. de la Convencién Americana”,
respecto de lo cual, al resolver de fondo, no obstante que sobre esta
acusacion la CIDH considera que no hubo violacién por parte del

Estado, es importante sefalar que reitera la obligacién de los
Estados, en punto de sus obligaciones por el respeto de las garantias
del debido proceso, al considerar que:

61 Traduccién de la autora: “El Tribunal de Justicia recuerda que los Estados
contratantes tienen la obligacién de organizar sus sistemas legales “a fin de
garantizar el cumplimiento de los requisitos del articulo 6 pérr. 1 (art. 6-1)”
(véase la sentencia de Guincho de 10 de julio 1984, Serie A no. 81, p 16,
parrafo 38); ... imparcialidad es sin duda uno de los mas destacados de
estos requisitos. La tarea del Tribunal consiste en determinar si los Estados
contratantes han logrado el resultado requerido por la Convencién y no para
indicar los medios particulares para ser utilizados”. Original en inglés: Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Sentencia del 26 de octubre de 198. Caso
Cubber c. Bélgica. Demanda no. 9186/80. Estrasburgo. Recuperado de
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/searchaspx# { “fulltext”:[ “CUB-
BER”],”documentcollectionid2”: [“GRANDCHAMBER”,”CHAMBER”],”i-
temid”:[“001-57465"]}

[Ultima consulta en abril 30 de 2015]

-77-


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{

GLoria EpitH RamirRez Rodas

145. La Corte ha considerado que el Estado tiene la obligacién
de proveer recursos judiciales efectivos a las personas que aleguen
ser victimas de violaciones de derechos humanos, conforme al
articulo 25 de la Convencién Americana, recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso
legal establecidas en el articulo 8.1 de la Convencién, todo ello
dentro de la obligacién general, a cargo de los mismos Estados, de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por
la Convencién en el articulo 1.1 de la Convencién a toda persona
que se encuentre bajo su jurisdiccién®.

162. La Corte reitera que el derecho a ser juzgado por un
juez o tribunal imparcial es una garantia fundamental del debido
proceso, debiéndose garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio
de su funcién como juzgador cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el juicio. Este Tribunal ha establecido que la imparcialidad
exige que el juez que interviene en una contienda particular se
aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva,
de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de
indole objetiva que inspiren la confianza necesaria a las partes en
el caso, asi como a los ciudadanos en una sociedad democratica.
La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no
tengan un interés directo, una posicién tomada, una preferencia
por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en
la controversia.

Ello puesto que el juez debe aparecer como actuando
sin estar sujeto a influencia, aliciente, presién, amenaza o
intromisién, directa o indirecta, sino Unica y exclusivamente
conforme a —y movido por— el Derecho®.

62

63

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Duque vs Colombia.
Sentencia del 26 de febrero de 2016. (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Parr. 145. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_310_esp.pdf [Ultima consulta en enero 28 de 2017]

Ibidem, péarr. 162.
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CaprituLO 2

EL DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO

1. DE SU NATURALEZA

El derecho fundamental al debido proceso tiene plena aplicacién en
las actuaciones administrativas, y en particular en las de tipo disciplinario.
Este derecho, tanto en su formacién como en su desarrollo ha contribuido
a determinar la esencia del derecho administrativo sancionador, lo cual
no obstante ha estado permeado por la confusién que se le ha dado a sus
instituciones juridicas con el derecho penal.

Por lo tanto, para abordar la problematica juridica planteada,
previamente se deben precisar las bases o fundamentos del derecho
administrativo sancionador, lo que implicard una permanente
aproximacion al derecho penal, mas no que se entienda como una
sinonimia entre estas ramas del derecho sancionador. Al establecer
como un primer elemento su naturaleza sancionadora, es porque se
deriva de una potestad de autoridad.

El maestro Alejandro Nieto, exponente de la teoria espanola
que reconoce la autonomia del derecho administrativo sancionador,
fincada en la potestad de autoridad, resené al respecto que:

La alusion a las potestades administrativas proporciona
una base sélida al Derecho Administrativo Sancionador puesto
que asi queda anclado en el ambito constitucional del Estado
superando los planteamientos habituales tradicionales, mas
rudimentarios, que buscaban su justificacibn dogmatica en
la sancién, en el ilicito o, a todo lo mas, en la organizaciéon
administrativa. En el principio de todo Derecho Publico estan
una potestad y un Ordenamiento. Y cabalmente porque existen
una potestad administrativa sancionadora y un ordenamiento
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juridico administrativo sancionador es por lo que puede hablarse
con propiedad de un Derecho Administrativo Sancionador®*.

Esta corriente doctrinaria espanola se comparte en Colombia,
cuando se trata de buscar las bases del Derecho Disciplinario. Basta
citar al profesor Carlos Arturo Gémez Pavajeau, reconocido como
el padre de la dogmaética del derecho disciplinario, quien de manera
precisa, en punto de la potestad de autoridad, sostiene que:

[...] la potestad disciplinaria aplicable a los servidores
publicos deriva modernamente de las nociones de jerarquia,
competencia y disciplina propias de la ciencia de la
administracién. De la nocién de jerarquia emanan el poder de
mando o jerarquico, la subordinacién y el deber de obediencia,
y como tal entonces el poder disciplinario®.

El segundo elemento es que esa potestad de autoridad
sancionadora tiene un objeto, como es la disciplina vy, en
consecuencia, no hay desbordamiento alguno al senalar que se
encuentra caracterizada por un elemento subjetivo, en cuanto versa
estrictamente sobre la conducta exigida a un sujeto; de alli que el
Derecho Disciplinario se entiende como el conjunto de normas
juridicas dirigidas a castigar aquellas conductas que atentan contra
los presupuestos del Estado de diligencia, cuidado y correccién en
el desemperno de las funciones publicas®®.

El Derecho Administrativo Sancionador, como rama auténoma
e independiente, esta orientado por diferentes principios, como son
el de legalidad, presuncién de inocencia, ejecutoriedad, celeridad
de la actuacién, favorabilidad, culpabilidad, igualdad, derecho a la

64 Nieto, A. (2012). Derecho administrativo sancionador. Op cit. p. 46.

65 Goémez Pavajeau, C. (2004). Dogmatica del Derecho Disciplinario. Bogota:
Ed. Universidad Externado de Colombia. 3a. ed., p. 66.

66 Reyes Cuartas, J. (2003). Dos Estudios de Derecho Sancionador Estatal.
Bogoté: Ed. Instituto de Estudios del Ministerio Pablico. Coleccién Derecho
Disciplinario No. 3, p. 28.
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defensa, proporcionalidad, non bis in idem, tipicidad, contradiccién,
entre otros, los cuales hacen parte del derecho al debido proceso
que se debe seguir, no solo en materia judicial sino también en el
campo administrativo.

Se reconoce que estos principios y garantias derivados del
derecho al debido proceso han sido tomados por el derecho
administrativo sancionador del derecho penal, pero se aplican de
manera morigerada, en lo que se conoce como su utilizacién mutatis
mutandis; es decir, que ellos deben ser interpretados conforme a las
reglas inherentes al derecho disciplinario, derivadas de su objeto y
finalidades.

Sin embargo, todavia algunos tratadistas consideran que el
derecho administrativo sancionador se encuentra en construccion,
en desarrollo o en una fase incipiente, que solamente es un
procedimiento dentro del derecho administrativo; lo cual es
contrario al avance de la normatividad y de la jurisprudencia interna,
tanto en Espana como en Colombia, y de la misma jurisprudencia
internacional, que permite afirmar que se ha pasado a una fase
superior de desarrollo. Entre dichos tratadistas se encuentra, por
ejemplo, la siguiente posicién:

Los procedimientos administrativos desempefian un papel
muy importante para la construccién del Derecho administrativo
por dos razones: por un lado, son fenémenos concretos, y, por
otro, proporcionan un esquema de ordenacién. En cuanto al
primer aspecto, se trata de articular correctamente las reglas
procedimentales contenidas en las Leyes y referidas, entre otras
materias, a la competencia, a las partes o a la notificacién y
publicacién. Sin embargo desde el punto de vista sistematico,
es mas importante la funcién del procedimiento como esquema
ordenador. Los procedimientos son procesos divididos en
fases especificas que senalan los distintos puntos clave en el
procesamiento de la informacién, marcan los momentos de
inflexién en los que se decide la trayectoria de todo proceso, y
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evidencian la necesidad de reglas que garanticen la neutralidad,
la eficacia y la regularidad de la accién administrativa...

El procedimiento administrativo actual no se centra sélo
ni exclusivamente en posibilitar el control posterior, ante una
segunda instancia, de las decisiones administrativas una vez
adoptadas. Se trata, mas bien, de condicionar a priori el modo
en que se toman las decisiones administrativas. Lo que se intenta
es que la Administraciéon prepare con cuidado sus decisiones
administrativas. Los destinatarios de las resoluciones o quienes
han iniciado el procedimiento presentando una solicitud tienen
la oportunidad de defender sus intereses eficazmente®”.

Se entiende, en la precedente cita, que su aplicacién hace parte
del proceso administrativo en general, pues cuando se aborda el
tema del procedimiento, en estricto derecho, se esta en el campo
de uno de los elementos que componen todo proceso, como son el
objeto, sujetos y procedimiento.

Por ello, siguiendo en la perspectiva de andlisis de la naturaleza
del derecho administrativo sancionador, v en particular con su
regulaciéon en Colombia y en Espana, se debe sefialar que en la
Constitucion Politica colombiana, como se establecié en el capitulo
anterior, se consagra en el articulo 29 la aplicacién del derecho
fundamental al debido proceso, para todas las actuaciones judiciales
v administrativas. El principio del debido proceso administrativo
cobra una especial relevancia constitucional cuando se trata del
desarrollo de la facultad sancionadora de la administracién publica.
De esta manera, cuando la Carta consagra el debido proceso
administrativo, reconoce implicitamente la imposicién de sanciones
por parte de la administracién, la cual también debe sujetarse a los
limites constitucionales.

67 Schmidt-Assmann, E. (2003). La Teoria General del Derecho Administrativo
como Sistema. (Mariano Bacigalupo et al., trad.). Madrid: Ed. Marcial Pons
—INAP pp. 360-361.
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Lo anterior no es mas que la garantia de respeto a los derechos
subjetivos de la persona, de forma tal que estos no resulten
lesionados por actuaciones arbitrarias de la Administracién. Por
ello, se debe velar por que todo proceso administrativo que pueda
culminar con la imposicién de algin tipo de sancién, se desarrolle
conforme al debido proceso.

En armonia con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
sostenido que para el desarrollo de cualquier actuacién judicial o
administrativa, la garantia del debido proceso exige la existencia de
un procedimiento previamente establecido o definido en la ley, de
manera que este derecho fundamental constituye un desarrollo del
principio de legalidad, garantizando un limite al poder del Estado, en
especial, respecto del ius puniendi. Respetando las formas propias
de cada juicio y la garantia de todos los derechos fundamentales,
preservando por tanto el “valor material de la justicia”®®.

Son muiltiples las decisiones en que la Corte Constitucional
colombiana se ha ocupado de estudiar la naturaleza v finalidad del
derecho administrativo sancionador, senalando que es consustancial
a la organizacién politica y absolutamente necesario en un Estado
social de derecho, y el mismo busca garantizar la buena marcha y el
buen nombre de la administracién publica, asi como asegurar a los
gobernados que la funcién publica sea ejercida en beneficio de la

68 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias Nos.:

T-597 de junio 15 de 2004. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2004/t-597-04.htm

T-031 de enero 21 de 2005. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2005/t-031-05.htm

T-222 de marzo 10 de 2005. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2005/t-222-05.htm

T-746 de julio 14 de 2005. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2005/t-746-05.htm

T-929 de diciembre 7 de 2011. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2011/t-929-11.htm

C-1189 de noviembre 22 de 2005. Recuperado de htip://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1189-05.htm [Sentencias
consultadas en enero 31 de 2014]

- 85-


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/t-031-05.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/t-031-05.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-929-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-929-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1189-05.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1189-05.htm

GLoria EpitH RamirRez Rodas

comunidad y para la proteccién de los derechos y libertades de los
asociados. Por ello el derecho disciplinario esta integrado por todas
aquellas normas mediante las cuales “se exige a los servidores pablicos
un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones” ®.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia, también, ha
sostenido que la potestad sancionadora que tiene la Administraciéon
se manifiesta en dos (2) dimensiones con marcadas diferencias:
“la disciplinaria (frente a los funcionarios que violan los deberes
y prohibiciones) y la correccional (por las infracciones de los
particulares a las obligaciones o restricciones en materia de higiene,
trénsito, financiera, fiscal, etc.)” 7°.

En Colombia también se ha acogido la teoria de las relaciones
especiales de sujecién, que se presentan entre los que desarrollan
funciones de caréacter oficial y el Estado, como una caracteristica
inherente a la naturaleza del derecho administrativo sancionador o
disciplinario, y diferenciadora de las relaciones generales a las que
estan sometidos todos los ciudadanos. Asi se plasma en la siguiente
jurisprudencia:

Esto significa que la potestad disciplinaria se manifiesta
sobre aquellas personas naturales que prestan una funcién
publica bajo la subordinacién del Estado, incluida una relacién
derivada de un contrato de trabajo, por ello esta Corporacién ya
habia senalado que el régimen disciplinario cobija a la totalidad
de los servidores publicos, que lo son, de acuerdo al Art. 123
de la Constitucién, los miembros de las Corporaciones Publicas,
los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios’..

69  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-417 del 4 de octubre de
1993. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-417-93.htm [Ultima consulta en
marzo 27 de 2015]

70 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-214 del 28 de abril de 1994.
Op. cit.

71 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-417 de 1993. Op. cit.
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En sintesis, se puede colegir que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha establecido que los principios generales que
componen el derecho fundamental al debido proceso, se aplican
igualmente a todas las actuaciones que desarrolle la administracién
publica en el cumplimiento de sus funciones.

Garantias que se encuentran encaminadas a garantizar el
correcto y adecuado ejercicio de la funcién piblica administrativa,
de conformidad con los preceptos constitucionales, legales o
reglamentarios vigentes y los derechos de los ciudadanos, y con el
fin de evitar posibles actuaciones abusivas o arbitrarias; es decir, lo
que conocemos como abuso de poder, por la posicién dominante
o de superioridad.

Por eso se plantea que el 6rgano de cierre para el control
constitucional en Colombia ha ido lejos, al establecer claramente
uno de los fines inherentes a la exigencia del debido proceso en
materia administrativa, como es el de ser una autorregulacién al
poder del Estado. Asi lo senalé cuando consideré que: “... esta
Corporacion ha sostenido que estas garantias inherentes al debido
proceso administrativo constituyen un contrapeso al poder del
Estado en las actuaciones que desarrolle frente a los particulares””?.

Dentro de la administracién, el derecho sancionador tiene
como finalidad mantener el orden y reprimir por medios coactivos
aquellas conductas contrarias a las politicas de la administracién
publica, de alli que se comparta que el derecho administrativo
sancionador es de naturaleza administrativa.

Lo anterior lleva a establecer que bajo la éptica de la rama
sancionadora del derecho, se encuentran sus diferentes especies,

72  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias de Tutela Nos:
T-391 de agosto 19 de 1997. M. P. José Gregorio Hernéndez. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/t-391-97 .htm
T-196 de marzo 6 de 2003. M. P. Jaime Cérdoba Trivino. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-196-03.htm
[Sentencias consultadas en enero 31 de 2014]
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entre ellas el derecho penal, que busca con sus principios basicos
orientarse a garantizar derechos fundamentales de la persona;
mientras, por otra parte, se halla el derecho disciplinario, sin que
exista una subordinacién o dependencia del derecho administrativo
respecto del derecho penal. Lo cual los ubica en un plano horizontal
v no vertical, y seran solamente los bienes juridicos que protegen
con la respectiva correlacién sancionadora los que permitan
reconocer que el disciplinario esta en un menor grado.

En otros paises como en Argentina, la regulaciéon del debido
proceso adjetivo en materia administrativa es una aplicaciéon del
derecho constitucional a la defensa en juicio, regulada en el Articulo
18 de la Constitucién Nacional: “Ningtin habitante de la Nacién
puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho
del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los
jueces designados por la ley antes del hecho de la causa...””.

Es interesante conocer, en lineas generales, por su aportaciéon
al desarrollo juridico en la materia en este continente, cémo se
considera el debido proceso en Costa Rica; para ello, la tratadista
Karen Vargas Lopez’™ dice:

En el caso de nuestro pais, ha sido la jurisprudencia
constitucional la encargada de definir y desarrollar los elementos
o subprincipios que integran el debido proceso, ademas de
sefalar sus alcances.

En el ya conocido Voto No. 1739-92, la Sala Constitucional,
en forma amplia, se refiri6 a este principio e indicé que el
mismo abarca no solo cuestiones penales sino también otras
mas alla de sus limites. A través del debido proceso se generan

73 Constitucién Nacional de Argentina. Recuperado de http://www.casarosada.
gob.ar/images/stories/constitucion-nacional-argentina.pdf [Ultima consulta
en marzo 6 de 2016]

74 Vargas Lépez, K. (s.f.). Principios del procedimiento administrativo
sancionador. Recuperado de http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridical4/
artd.pdf [Ultima consulta en marzo 6 de 2016]
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una serie de requisitos que deben seguirse en todo proceso o
procedimiento que tenga por finalidad la imposiciéon de algtin
tipo de sancién. Esto habilita su aplicacién en asuntos donde
la Administracién haga uso de sus potestades de imperio para
ejercer el derecho sancionatorio.

Sin embargo, no puede soslayarse el hecho de que en el &mbito
de los procedimientos administrativos sancionadores no solamente
se aplican las garantias del derecho procesal, sino también las que
se deriven de los derechos fundamentales.

En Espana, sobre la naturaleza del derecho administrativo
sancionador, la doctrina lo plantea como una categoria especial e
independiente, mediante la cual la administracién pablica ejercita el
ius puniendi, dentro de la unidad de su potestad sancionadora; asi
lo expone el tratadista Garrido Falla”, y es en este marco en el que,
como consecuencia de su ejercicio, se pueden imponer sanciones,
con el imperativo de que las garantias propias del proceso han
de ser observadas con exigente rigor, en el entendido de que la
potestad sancionadora de la administracién no es una potestad

administrativa mas, sino que forma parte de la potestad punitiva
del Estado.

El citado tratadista, ademas, argumenta que en la actuaciéon
administrativa el principio de legalidad procedimental se robustece de
una doble justificacion: por una parte, con la participacién social, al
garantizar los derechos e intereses de los particulares, permitiendo su
participacién enla construccién de la decision de fondo administrativa,
bajo el entendido de la defensa de sus derechos; y, por otra parte, se
asegura el interés colectivo o interés publico, garantizando el debido
funcionamiento de la administracién publica.

En este orden de ideas, como corolario en este aspecto, es
importante lo senalado por la jurisprudencia espafola, sobre la
potestad sancionadora del Estado, como se refleja en la sentencia

75 Garrido Falla, E (2001). Comentarios a la Constitucién. Madrid: Ed. Civitas.
3a. ed., p. 1631.
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del Tribunal Constitucional espanol, nimero 157 del 21 septiembre
de 2004 (RTC 2004/157), cuando sostiene lo siguiente:

15. Para abordar el enjuiciamiento del art. 72.1 tenemos que
partir de nuestra doctrina sobre la potestad sancionadora de las
administraciones publicas, respecto de la cual hemos senalado en
el fundamento juridico 8 de la STC 124/2003, de 19 de junio,
que: “debe senalarse ante todo su caracter instrumental respecto
del ejercicio de las competencias sustantivas, como hemos
declarado en diversas resoluciones (SSTC 48/1988, de 22 de
marzo, FJ 25; 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 29; 96/1996,
de 30 de mayo, FJ 7). De ahi que las Comunidades Auténomas
puedan adoptar normas administrativas sancionadoras cuando
tengan competencia sobre la materia sustantiva de que se
trate, debiendo acomodarse a las disposiciones que dicten las
garantias constitucionales dispuestas en este &mbito del Derecho
administrativo sancionador (art. 25.1 CE), y no introducir
divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido
respecto del régimen juridico aplicable en otras partes del territorio
(art. 149.1.1 CE,; SSTC 87/1985, de 16 de julio, FJ 8; 196/1996,
de 28 de noviembre, FJ 3). La regulacién de las infracciones y
sanciones que las Comunidades Auténomas lleven a cabo estara
pues limitada por los principios basicos del ordenamiento estatal
(STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 29) y, en todo caso, habra
de atenerse a lo dispuesto en el art. 149.1.1 CE; de igual modo el
procedimiento sancionador habra de ajustarse al ‘administrativo
comun’, cuya configuracién es de exclusiva competencia estatal
(art. 149.1.18 CE), sin que ello implique que toda regulacién del
Derecho administrativo sancionador, por el hecho de afectar al

ambito de los derechos fundamentales, sea competencia exclusiva
del Estado (STC 87/1985, de 16 de julio, FJ 8)"7.

76

Tribunal Constitucional de Espana. STC. No. 157 de septiembre 21 de
2004. BOE num. 255, de 22 de octubre de 2004. Recuperado de http:/
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/5162 [Ultima consulta en
marzo 7 de 2016]
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2. RELACION ENTRE EL DEBIDO PROCESO PENAL Y EL
DISCIPLINARIO

El debido proceso que se exige en materia judicial, por ende se
depreca también en el derecho penal. El legislador en su facultad
de configuracién legal debe guiarse por los fundamentos del
debido proceso, senalados tanto a nivel constitucional como en los
instrumentos internacionales, a efectos de regular el derecho penal
y el derecho disciplinario.

Para entender esas diferencias que separan al derecho penal
del disciplinario, se debe empezar por precisar cudl es el propdsito
que tiene cada uno, los sujetos hacia los cuales se dirigen, la clase
de sanciones que se pueden imponer y, de manera muy especial,
cémo a partir de considerarse al derecho penal como de ultima
ratio, el derecho disciplinario debe fijarse en una escala menor para
efectos de su poder sancionatorio.

Asi, entonces, la regulacién del derecho al debido proceso se
convierte en un mecanismo para hacer efectiva la materializacién
de las garantias que de este se derivan, aplicables tanto en la esfera
judicial (penal), como también debe predicarse de la administrativa
(disciplinaria), lo cual habréa de sustentarse en la especifica naturaleza
de cada una de estas areas del derecho. Al examinar el objeto en
el ambito penal, es claro que al establecerse una conducta como
delictiva debe partirse de la afectacién de manera grave a los bienes
juridicos mas preciados para la convivencia social, pero también
debe considerarse qué finalidad se persigue con dicha definicién
que, en todo caso, tiene como fines buscar la verdad, reparar y
hacer justicia. En ese orden la consecuencia juridica es de gran
relevancia para tipificar una conducta como delictiva.

La fase dindmica del sistema penal comienza, pues, con
la aplicacién de la ley procesal a la persecucién penal estatal.
En la ley procesal se establece, ademas, no solo la composicién
y el funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales —tanto de
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instruccién como de juzgamiento—, sino también la definicién de
las partes en el proceso. En todos los casos, de conformidad con el
principio de legalidad, el titular del poder punitivo debe adelantar
la persecucién penal para establecer la responsabilidad individual y
aplicar la pena en su totalidad””.

El principio de igualdad impone a los operadores judiciales el
deber de hacer efectiva la igualdad de los sujetos procesales en
desarrollo de la actuacién y respetando los derechos y garantias que
les asisten. También es propio del derecho penal, que tanto en la
creacion como en la aplicacion de las normas penales, se debe velar
por garantizar uno de los fines del derecho penal, como es el de las
victimas, con su derecho a la justicia, la verdad v la reparacion.

El debido proceso penal se contempla de manera rigida frente
al principio de legalidad v la irrestricta motivacién de las decisiones,
para evitar la arbitrariedad de los funcionarios judiciales. Ademas,
el desarrollo de un proceso sin dilaciones, el derecho a la doble
instancia, a la cosa juzgada, al non bis in idem, la ejecutoriedad de las
decisiones, entre otras, que se examinaran en detalle méas adelante
desde la 6rbita del derecho disciplinario, y de manera especial se
debe resaltar la garantia de ejercer tanto la defensa material como
la técnica, la cual no admite en materia penal ninguna clase de

flexibilidad.

Este derecho a la defensa, con su relacién con el principio de
publicidad, en Colombia, tiene a la Corte Constitucional, como
6rgano vigilante de su proteccion de manera constante, desde
los albores de la investigacion penal, tanto en el anterior sistema
inquisitivo como en el actual sistema penal oral acusatorio (SPOA):

[...] el Estado tiene el deber de comunicar oportunamente
a la persona involucrada la existencia del proceso que cursa en

77 Molina Lépez, R. (2008). “McDonaldizacién del proceso penal”. En:
Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Vol 38. No. 109. Julio-
Diciembre 2008. ISSN: 0120-3886. Recuperado de http://www.redalyc.org/
pdf/1514/151412826002.pdf [Ultima consulta en abril 29 de 2016]
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su contra, e incluso, como lo ha sostenido esta Corporacion, la
existencia de la indagacién preliminar cuando ésta se adelante, y
el imputado esté identificado, con el objeto de que pueda ejercer
desde el inicio de la investigacién su derecho de defensa’®.

[...] el funcionario judicial competente esta obligado a utilizar
todos los medios o instrumentos eficaces de que dispone, para
lograr el objetivo propuesto (Art. 250-1 C.P), pues procurar la
comparecencia del procesado a la diligencia de indagatoria es, no
s6lo un derecho de éste, sino un deber del funcionario instructor.
Cabe destacar que esa doctrina de la Corte fue prohijada bajo la
vigencia del anterior Cédigo de Procedimiento Penal, esto es, el
Decreto 2700 de 1991. En efecto, desde la Sentencia C-403 de
1997 es claro que “dentro del marco del ejercicio del derecho de
defensa, al Estado le asiste el deber de notificar oportunamente
al ciudadano debidamente identificado, la existencia de una
investigacién penal para que éste pueda, en la actuacién procesal,
ejercer su derecho de contradicciéon””.

Constituye, entonces, una garantia mas del debido proceso el

principio de publicidad, por el cual se les debe dar a conocer a los
investigados que se adelantan procesos sancionatorios en su contra,
a efectos de que puedan ejercer su derecho a la defensa.

Ello no obsta para exigir la tipicidad de las conductas

reprochables, la predeterminacion de la sancién v la existencia de
un procedimiento que asegure el derecho a la defensa®. En este
sentido, la Corte en la sentencia C-564 de 2000 se pronuncid, al
establecer que:

78

79
80

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-412 de septiembre 28
de 1993. M. P Eduardo Cifuentes Mufioz. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-412-93.htm [Ultima consulta en
diciembre 31 de 2014]

Idem.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-386 de 22 de agosto de
1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-386-96.htm [Ultima consulta en
diciembre 31 de 2014]
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[...] el derecho administrativo, a diferencia de lo que sucede
en el derecho penal, suele no establecer una sancién para cada
una de las infracciones administrativas que se presente, sino que
se opta por establecer clasificaciones mas o menos generales
en las que puedan quedar subsumidos los diferentes tipos de
infracciones. Para el efecto, el legislador senala unos criterios
que han de ser atendidos por los funcionarios encargados de
imponer la respectiva sancién, criterios que tocan, entre otros,
con la proporcionalidad y razonabilidad que debe presentarse
entre la conducta o hecho que se sanciona y la sancién que
pueda imponerse, lo que le permite tanto al administrado como
al funcionario competente para su imposicién, tener un marco
de referencia cierto para la determinacién de la sancién en un
caso concreto®.

Por otra parte, y desde el punto de vista técnico-juridico, significa

que, en consecuencia, rigen también en materia del derecho
administrativo sancionador el principio de legalidad y el de tipicidad
que exigen una descripcion clara y concreta de la conducta vy la
determinacién de la consecuente sanciéon que se vaya a imponer,
sin que haya cabida para la interpretacién analbégica en materia
sancionatoria. Al respecto el Tribunal Supremo de Espana ha sido
categérico en punto de la tipicidad de las infracciones disciplinarias
Y sus sanciones, como se establece en la siguiente sentencia, que
recoge pronunciamientos anteriores en la misma linea®:

[...] como hadicho esta Sala en la reciente sentencia dictada en
elrecurso 334/2013 (de fecha 29 de Abril de 2015), la jurisprudencia
constitucional tiene declarado que el principio de tipicidad exige no
sélo que el tipo infractor, las sanciones y la relacién entre las infracciones

81

82

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-564 de 17 de mayo de 2000.
M. P, Alfredo Beltran Sierra. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2000/c-564-00.htm [Ultima consulta en diciembre 31 de 2014]
Tribunal Supremo de Espana. Sala de lo Contencioso. STS 3044/15, de 29
de junio. Recuperado de http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.

action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference
=7433802&links=tipicidad %2disciplinaria&optimize=20150714&
publicinterface=true [Ultima consulta en noviembre 29 de 2016]
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y sanciones estén suficientemente predeterminados, sino que impone
la obligacién de motivar en cada acto sancionador concreto en qué
norma se ha efectuado dicha predeterminacién aunque esta ultima
obligacién encuentra como excepcion los casos en los que, a pesar de
no identificarse de manera expresa el fundamento legal de la sancién,
el mismo resulta identificado de forma implicita e incontrovertida [por
todas, SSTC 199/2014, de 15 de diciembre (FJ 3 ) y 113/2008, de 29
de septiembre (FJ 4)]. Y en este mismo sentido las sentencias de esta
Sala de 25 de junio de 2010 (Recurso 302/2009 ), reiterada en la de
29 de julio de 2014 (Recurso 512/2013) ha afirmado que el principio
de tipicidad “(...) exige no sélo que el tipo infractor, las sanciones y
la relacién entre las infracciones y sanciones, estén suficientemente
predeterminados, sino que impone la obligacién de motivar en cada
acto sancionador concreto en qué norma se ha efectuado dicha
predeterminacion y, en el supuesto de que dicha norma tenga rango
reglamentario, cuél es la cobertura legal de la misma”.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional colombiana
ha sostenido reiteradamente que el derecho administrativo
sancionador guarda importantes diferencias con otras modalidades
del ejercicio del ius puniendi estatal, especificamente con el derecho
penal, en especial en lo que hace referencia a los principios de
legalidad v de tipicidad; al respecto se ha sostenido que si bien
los comportamientos sancionables por la Administracién deben
estar previamente definidos de manera suficientemente clara®,
el principio de legalidad opera con menor rigor en el campo del
derecho administrativo sancionador que en materia penal®. Lo cual
no es mas que el reconocimiento jurisprudencial de la flexibilizacion
en esta area del ius puniendi.

La Corte Constitucional en Colombia ha sefialado, en particular,
tres elementos que diferencian la ejecucion del debido proceso en
el campo penal de su aplicacién en el campo disciplinario:

83 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-099 de 11 de febrero de 2003.
Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-099-03.
htm [Ultima consulta en diciembre 31 de 2014]

84 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-386 de 1996. Op. cit.
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(i) la imposibilidad de transportar integralmente los principios
del derecho penal al derecho disciplinario;

(i) el incumplimiento de los deberes funcionales como
fundamento de la responsabilidad disciplinaria; y

(ili) La vigencia en el derecho disciplinario del sistema de
sancién de las faltas disciplinarias denominado de los nimeros
abiertos, o numerus apertus, por oposicién al sistema de
numeros cerrados o clausus del derecho penal®.

Lo anterior lleva a afirmar, sin dubitacién alguna, que se ha
consolidado en Colombia, a través de la jurisprudencia de las altas
Cortes, como son la Constitucional, Suprema de Justicia, Consejo
de Estado y Consejo Superior de la Judicatura, al igual que con las
tltimas reformas legislativas, como la Ley 734 de

2002 o Cddigo Disciplinario Unico v la Ley 1474 de 2011
o Estatuto Anticorrupcién, y de la doctrina de la Procuraduria
General de la Nacién, un derecho disciplinario que se ha afianzado
como rama auténoma, independiente y con su propia dogmaética,
caracterizado por la admision flexibilizada de ciertos principios.

Un derecho disciplinario que por su naturaleza, conforme se ha
planteado, hace parte del ius puniendi, y que nace como producto
de las relaciones especiales de sujecion, propias del nexo juridico
derivado del ejercicio de la funcién publica, entre los servidores
publicos vy el Estado.

3. EL DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO EN EL SECTOR
PRIVADO EN COLOMBIA

Una mirada méas amplia al derecho disciplinario permite su
consolidacién como ciencia del derecho, sistemética y con su
propia dogmatica, que permite abarcar todas las relaciones, que

85 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-948 de 6 de noviembre de 2002.
M. P. Alvaro Tafur Galvis. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2002/c-948-02.htm [Ultima consulta en diciembre 31 de 2014]
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por su naturaleza impliquen de alguna de las partes un poder o una
facultad para disciplinar o imponer sanciones personales a otro, en
una relacién de sujecién o de subordinacién.

Esto da via a las tendencias que entienden al derecho
disciplinario en un sentido lato, es decir, que engloba no solamente
el derecho disciplinario pablico sino también el privado, el que a su
vez se bifurca en dos clases de relaciones, una derivada del derecho
disciplinario empresarial y la otra del organizacional.

Entonces, un derecho disciplinario que no solamente cobije
las relaciones especiales de sujecién que se presentan entre el
Estado y sus servidores publicos, sino toda clase de relacién con
presencia de subordinacién. De alli que se comparte la corriente
por su denominacién genérica de derecho disciplinario, y no por
la de derecho administrativo sancionador, que lleva a comprender
solamente la primera de aquellas relaciones.

En ese sentido, cuando pervive una relacién con subordinacion,
no se diferenciaria si se trata de la relacién que emerge de una
parte llamada servidor publico, trabajador oficial o empleado
publico v de la otra una entidad oficial o estatal, o de la relacién
laboral que se presenta cuando ambas partes son particulares, o de
la sujecién especial a la que estan sometidos quienes ejercen ciertas
profesiones liberales reguladas, o la relacién que se presenta de
caracter organizacional, por ejemplo entre un centro de formacién
y sus alumnos, etc.

“Dentro del elemento subordinacién se destaca, como ya lo ha
sostenido la jurisprudencia, el poder de direccién en la actividad
laboral v la potestad disciplinaria que el empleador ejerce sobre sus
trabajadores para mantener el orden y la disciplina en su empresa”,
destaca la Corte Constitucional en Colombia®.

86 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-934 del 29 de septiembre
de 2004. M. P, Jaime Cérdoba Trivifio. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2004/C-934-04 .htm
[Ultima consulta en marzo 23 de 2015]
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Es decir, que el derecho disciplinario debe abarcar toda clase
de relaciones en donde se establezcan una serie de reglas, normas,
preceptos o condiciones de disciplina por una de las partes, bajo
las condiciones garantistas de un Estado Social de Derecho. Por
consiguiente, es en el marco de este derecho disciplinario que se
ubica la regulacién disciplinaria que nace de una relacién laboral
de caracter particular, y en la cual se debe respetar, igualmente, el
debido proceso.

3.1. PODER DE AUTORIDAD

Se conocen diferentes teorias que han planteado la presencia del
derecho disciplinario en las relaciones laborales de indole privado o
particular, las cuales se fundan en reconocer que el Estado delega
en los particulares un poder disciplinario, el cual también se conoce
como el “poder de autoridad”, derivado de la subordinacién que,
entre ofras situaciones, encierra la facultad de disciplinar a sus
trabajadores, como instrumento propio de su potestad de direccién,
lo cual es de un contenido similar a las relaciones especiales de
sujecion.

Las teorias que han marcado el derrotero, para explicar la
génesis del poder disciplinario privado, son:

3.1.1. TEORIA CONTRACTUALISTA

Esta corriente sostiene que el poder punitivo en las relaciones
particulares tiene su fundamento en el propio contrato de trabajo.
Antes de examinar la esencia de esta teoria, valga sefialar que si se
compara con las relaciones entre los servidores publicos y el Estado,
es similar; que una de las fuentes para el nacimiento de la relacién
administrativa laboral es también la vinculacién a través del contrato
de trabajo, como se exige para los trabajadores oficiales.

Se plantea de manera detallada en esta teoria que
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[...] el ejercicio del poder disciplinario es expresion de la
autonomia de la voluntad de las partes. El origen de ese poder
reside en el encuentro de las voluntades del empleado y patrono
—en Colombia, léase empleador—. El ejercicio de la funcién
punitiva deriva de la voluntad de las partes, esto es del contrato.
Otros explican que se origina de la relacién contractual un estado
de subordinacién a que esta sometido el empleado, y de parte del
empresario un poder jerarquico que le pertenece por el mismo
contrato. Lo que determina su naturaleza, en donde para una de
las partes, el trabajador, es el deber de obediencia en vista de su
status subjectionis, y para la otra, el poder de mando®”.

Desde una 6ptica pragmatica, los fundamentos de esta teoria, en
parte, subsisten en lalegislacién colombiana, en particular en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo o Decreto 2663 de 1950, con sus innumerables
modificaciones, pero en lo que respecta al contenido del articulo 56,
este se ha mantenido incélume, cuando expresamente senala que el
trabajador tiene “obligaciones de obediencia v fidelidad”® para con
el empleador. Ademas, dicha normatividad laboral en su articulo 23
literal b) hace énfasis en que esa subordinacién nace del contrato
de trabajo —verbal o escrito—, y de la categoria jerarquizada en la
organizacién interna que se presenta en las empresas:

Articulo 23. Subrogado por la Ley 50 de 1990, art.

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que
concurran estos tres elementos esenciales:

a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada
por si mismo.

87 De Mesquita, L. (1951). El Poder Disciplinario Laboral. En Cuadernos de
Politica Social, Revista No. 9. ISSN 0210-0339. Espafia, p. 19. Recuperado
de https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2495631  [Ultima
consulta en abril 17 de 2015]

88 Cddigo Sustantivo del Trabajo. Decreto Ley 3743 de 1950. Publicado en el
Diario Oficial No 27.622, del 7 de junio de 1951. Articulo 108. Recuperado
de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo
trabajo.html#1 [Ultima consulta en abril 17 de 2015]
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b) La continuada subordinaciéon o dependencia del
trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle
el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos,
la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del
contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos (minimos)* del trabajador en concordancia con
los tratados o convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

¢) Un salario como retribucién del servicio.

Se debe aclarar que la sentencia C-386 del 5 de abril del 2000
de la Corte Constitucional declaré exequible condicionalmente la
expresion “minimos” contemplada en el citado articulo 23, bajo
el entendido del deber que tiene el empleador de respetar la
dignidad del trabajador, su honor, asi como también los derechos
minimos consagrados en los convenios y tratados internacionales
sobre derechos humanos en materia laboral, los cuales constituyen
el reducto esencial de la proteccién basica que en el ambito
universal se ha acordado a favor de los trabajadores. Agrega la
Corte Constitucional que sin perjuicio de los derechos minimos
mencionados, cuando el empleador ejercite los poderes propios de
la subordinacién laboral esta obligado a acatar los derechos de los
trabajadores que se encuentran reconocidos tanto en la Constitucion
como en las demas fuentes formales del derecho del trabajo®.

3.1.2. TEORIA DEL FUNDAMENTO DE LA PROPIEDAD PRIVADA

Su fundamento sobre el poder disciplinario esta estrechamente
relacionado con la propiedad de la empresa; es decir, tiene sus
cimientos en la propiedad privada del empleador. Se plantea en
esta corriente que quienes tienen los bienes, o sea, quienes ostentan
la propiedad de los mismos, tienen el derecho a tener la direccién de

89 Corte Constitucional. Sentencia C-386 del 5 de abril del 2000. M. P Antonio
Barrera Carbonell. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2000/c-386-00.htm [Ultima consulta en diciembre 31 de 2014]
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los mismos e igualmente, a dirigir a quienes contrata para su manejo,
y por eso tiene la facultad para imponer normas disciplinarias®.

3.1.3. TEORIA INSTITUCIONALISTA

Conforme lo cita De Mesquita, su génesis esta en Francia, en
cabeza de los tratadistas Hauriou y Renard. El planteamiento sobre
el fundamento del poder disciplinario privado es diferente, pues
su nucleo focal esta en la propia naturaleza de la empresa, la cual
se considera como una agrupacién social organizada. Que toda
sociedad tiene un fin, y la comunidad tiene derecho a constrenir a
sus miembros individuales “para que conecten sus actividades con
ese fin que, por ello mismo, es social y no individual. De ahi que
pueda la comunidad disponer de los medios necesarios para ello,
esto es poder usar penas disciplinarias”®?.

Referente a esta ultima teoria, se puede precisar que también se
encuentran enlajurisprudencia colombianaalgunos de sus elementos
fundamentales, en el sentido de que la facultad disciplinaria privada
tiene su razén de ser en la propia necesidad de conservacién de
la empresa y en la de conseguir sus fines, buscando imponer ese
orden interno, que se va a traducir en mantener el ordenamiento
externo; es decir, la conservacion del orden social. De esta manera
se senald en la sentencia de la Corte Constitucional T-433 de 1998,
lo cual fue reiterado en la sentencia T-605 de 1999, y las mismas
citadas en la sentencia C-593 del 20 de agosto de 2014, al referirse
al poder disciplinario en las relaciones laborales particulares®. A
continuacién, se precisa la linea jurisprudencial desde 1998, que ha
presentado la Corte Constitucional:

El articulo 29 de la Constitucién establece que el debido proceso
se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

90 De Mesquita. Op. cit., p. 21.

91 Ibidem, p. 22.

92 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-593 de agosto 20 de
2014. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-593-14.htm
[Ultima consulta en noviembre 10 de 2016]
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Esto significa que en todos los campos donde se haga uso de la
facultad disciplinaria, entiéndase ésta como la prerrogativa de un
sujeto para imponer sanciones o castigos, deben ser observados los
requisitos o formalidades minimas que integran el debido proceso.
Mandato que, dada su naturaleza, no sélo involucra u obliga a las
autoridades publicas, en el sentido amplio de este término, sino a
los particulares que se arrogan esta facultad, como una forma de
mantener un principio de orden al interior de sus organizaciones
(v. gr. establecimientos educativos, empleadores, asociaciones con
o sin animo de lucro, etc.). Razén que hace indispensable que los
entes de caracter privado fijen unas formas o parametros minimos
que delimiten el uso de este poder y que permitan al conglomerado
conocer las condiciones en que puede o ha de desarrollarse su
relacién con éstos. Es aqui donde encuentra justificacion la existencia
y la exigencia que se hace de los llamados reglamentos, manuales
de convivencia, estatutos, etc., en los cuales se fijan esos minimos
que garantizan los derechos al debido proceso y a la defensa de los
individuos que hacen parte del ente correspondiente®.

Lo anterior no significa que haya contradiccién cuando se
manifiesta que en Colombia pervive, en parte, la primera de las teorias,
toda vez que del andlisis de las normas que regulan las relaciones
laborales se observa que la subordinacién tiene su fundamento en
la relacién contractual laboral. Siendo asi, se puede afirmar que en
Colombia la tendencia en la materia es mixta, pues hay elementos de
la argumentacién teérica contractualista, v a la par se presentan los
fundamentos de la corriente que estatuye la necesidad de preservacién
del orden al interior de las empresas o de las instituciones. Pero, dicha
sujecién o subordinacién, tanto en el campo de lo pablico como en el
privado, para efectos de emanar el poder sancionatorio siempre sera
bajo la éptica de garantizar el debido proceso.

En algunos paises latinoamericanos, como en México, pionero del
derecho social, desde la consagracién del articulo 123 en su Constitucion
de 1917, y recogido en la Ley Federal del Trabajo, se establecen de

93 Corte Constitucional. Sentencia T-433 de agosto 20 de 1998. M. P. Alfredo
Beltran Sierra. Colombia. [Ultima consulta en noviembre 10 de 2016]
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manera similar las limitantes a ese poder de autoridad del empleador,
que ademas de caer en la violacién de derechos ganados y reconocidos
de los trabajadores, se puede tornar en arbitrario y absoluto.

En el articulo 423 de la Ley Federal del Trabajo se observa, por
ejemplo, que la suspension como medida disciplinaria no podra
exceder de 8 dias; y, de la misma manera, que el trabajador tendra
derecho a ser oido antes de que se aplique la sancion®.

3.2 DE LA RELACION ESPECIAL DE SUJECION Y EL ELEMENTO
DE LA CONTINUADA SUBORDINACION. COLOMBIA

Sea lo primero destacar que autores como Carlos Arturo Gémez
Pavajeau, en sus diferentes obras, por citar una, la titulada La
relacion especial de sujecion - Como categoria dogmdtica superior
del derecho disciplinario, han sido profusos en estudiar la evolucién
de las relaciones especiales de sujecion, en sus diferentes estadios,
desde el Estado Monarquico Constitucional, pasando por el Estado
de Derecho hasta el constitucionalismo moderno, destacando que
ha sobrevivido méas de dos siglos, con caracteristicas propias en cada
forma politico-administrativa estatal, sin desaparecer, inclusive, en el
esquema de organizacién politica del Estado Social de Derecho, por
la posible tensién que se presenta con la prevalencia de los derechos
fundamentales, frente a lo cual se vislumbra su propia adecuacion,
en la medida que la administracién publica adecta sus funciones
de manera eficiente y las relaciones del Estado con los servidores
publicos, sobre el respeto de los derechos fundamentales, y libre de
toda autonomia administrativa sin control juridico®.

Tedéricamente, las relaciones de sujecién especial son creacién
del Derecho Aleman imperial, bajo el entendido de que se justificaba
una fuerte intervencién sobre determinados sujetos, sin respeto a sus
94 Cavazos Flores, B., Cavazos Chena, B., Cavazos Chena, H., Cavazos Chena,

J., y Cavazos Chena, G. (1987). Nueva Ley Federal del Trabajo. Tematizada

y sistematizada. México, D. E: Ed. Pegaso, 21a. ed., p. 292.

95 Goémez Pavajeau, C. (2003). La Relacién Especial de Sujecién - Como

Categoria Dogmaética Superior del Derecho Disciplinario. Bogota: Ed.

Instituto de Estudios del Ministerio Publico, pp. 41-49.
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derechos fundamentales ni al principio de reserva de ley. Régimen
que se mantuvo durante el nacionalsocialismo e igualmente durante
la Ley Fundamental de Bonn. Variando luego su concepcién, por
jurisprudencia —marzo 14 de 1972—, del Tribunal Constitucional
Federal, que senalé también que estaban sometidas al rigor de la
reserva legal, respeto a los derechos fundamentales y la protecciéon
de los Tribunales®.

En todo su desarrollo, las relaciones especiales de sujecion se han
concebido como aquel vinculo que se presenta entre el Estado y un
individuo que le presta sus servicios. En la actualidad se entienden
como aquel poder reglado que le permite al Estado exigirle a ese
individuo una conducta determinada, en donde la ética juega un
rol determinante; pero, igualmente estas personas en el evento de
ser disciplinados gozan de unas garantias enmarcadas en el debido
proceso, el derecho a la defensa, y que la falta disciplinaria para
constituirse como tal debe ser tipica, antijuridica y culpable.

Ahora bien, sin desconocer los disimiles matices que han
presentado las relaciones especiales de sujecién a través de su
desarrollo histérico, ellas siempre han estado inmersas en un poder
de autoridad, ya sea representado en el Estado Monéarquico, o en
el neoconstitucionalismo, que han permitido imponer, conforme a
su naturaleza, el respectivo régimen disciplinario. En épocas de la
Corona esta explicado por una forma de organizacién en que se
redistribuyen las competencias entre el Parlamento y el rey, como
parte de la 6rbita normativa y dispositiva del monarca®.

En Colombia, el fundamento superior de las relaciones especiales
de sujecién se encuentra provisto en los articulos 6, 118, 122, 257
y 277 numeral 60. de la Constitucién Politica, que rige desde 1991,
como se planteé en el primer capitulo, al hacer referencia a la
evolucién que ha tenido el derecho al debido proceso.

96 Nieto, Derecho administrativo sancionador. Op. cit., pp. 184-185.
97 Isaza Serrano, C. (2009). Teoria General del Derecho Disciplinario. Bogoté:
Ed. Temis, p. 52.
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Articulo 60. Los particulares sélo son responsables ante
las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.

De manera expresa se consagran las relaciones especiales
de sujecién a las que estan sometidos los servidores publicos, al
responder no solamente por infringir la Constitucién y la ley, sino
también por la omisién o extralimitacién en sus funciones, lo cual da
sustento a la potestad disciplinaria del Estado, independientemente
que la misma conducta dé lugar a la accién penal.

Articulo 118. EI Ministerio Publico sera ejercido por el
Procurador General de la Nacién, por el Defensor del Pueblo,
por los procuradores delegados y los agentes del Ministerio
Publico, ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros
municipales y por los demas funcionarios que determine la
ley. Al Ministerio Publico corresponde la guarda y promocién
de los derechos humanos, la proteccién del interés publico y
la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempenan
funciones publicas.

En la mencionada norma se encuentra la facultad disciplinaria
derivada de la relacién especial de sujecién, radicada en una
autoridad estatal, cuando establece que corresponde al Ministerio
Publico, en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion,
6rgano auténomo e independiente del Estado, la de vigilancia de la
conducta oficial de quienes desempenan funciones publicas, entre
otras funciones publicas.

Articulo 122. No habra empleo publico que no tenga
funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de
caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.
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Ningtin servidor puablico entrard a ejercer su cargo sin prestar
juramento de cumplir y defender la Constituciéon y desempenar
los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesién del cargo, al retirarse del mismo
o cuando autoridad competente se lo solicite debera declarar,
bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracién sélo podra ser utilizada para los fines y
propésitos de la aplicaciéon de las normas del servidor publico.

Inciso 50.- Modificado por el Acto Legislativo 1/2009, art.
4o. Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley,
no podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion
popular, ni elegidos, ni designados como servidores publicos,
ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos
con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier
tiempo, por la comisién de delitos que afecten el patrimonio
del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos
relacionados con la pertenencia, promocién o financiacién
de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos,
con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada
por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a
una reparaciéon patrimonial, salvo que asuma con cargo a su
patrimonio el valor del dafno®.

La precedente norma constitucional reafirma la relacién especial
de sujecién que se crea para el servidor publico desde el mismo
momento en que toma posesién del cargo v otorga juramento, de
cumplir y defender la Constitucién, asi como el deber de cumplir con
sus funciones. Lo cual estd en concordancia con el citado articulo
60. de la misma Carta Superior.

98 Constitucién Politica de Colombia. Op. cit. Art. 122.
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En concordancia con los articulos 257 y 257A constitucionales,
también los funcionarios y empleados de la Rama Judicial estan
sometidos a las relaciones especiales de sujecién con el Estado,
y en el evento de no cumplir con la Constitucién o la ley, o por
omision o extralimitacion en sus funciones seran disciplinados
por la enunciada Comisién Nacional de Disciplina Judicial, que
reemplazard al Consejo Superior de la Judicatura en su sala
jurisdiccional disciplinaria, conforme se esbozé anteriormente.

Por otra parte, a través del articulo 277 superior, de manera
especifica se establece en Colombia la funcién disciplinaria de
manera preferente para la Procuraduria General de la Nacién,
como consecuencia de la relacién especial de sujeciéon de quienes
ejercen la conducta oficial, inclusive los de eleccién popular.

Articulo. 277. El Procurador General de la Nacién, por si
o por medio de sus delegados y agentes, tendra las siguientes
funciones: [...]

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de
quienes desempenen funciones publicas, inclusive las de eleccién
popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar
las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas
sanciones conforme a la ley.

De otro lado, en el esquema comparativo, al abordar el sector
privado esa relacién especial de sujecién equivale alo que se mencionaba
como la “continuada subordinacién”’, que constituye uno de los tres
elementos esenciales para que se entienda la existencia de un contrato
de trabajo entre particulares, conforme al citado articulo 23 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, que la establece de manera literal, del trabajador
respecto al empleador. Y es en este mismo precepto, se reitera, que se
le otorga al empleador lo que se ha denominado el verdadero poder de
autoridad, cuando de manera expresa lo faculta para exigir al trabajador
el cumplimiento de érdenes, y en particular, lo autoriza para imponerle
reglamentos internos, condicionado al respeto por los derechos del

trabajador, entre los que se encuentra el debido proceso.
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Igualmente, la facultad del empleador de modificar las
condiciones laborales en cuanto al modo, tiempo, lugar, etc., no
es mas que el uso del ius variandi, que es una de las caracteristicas
de la naturaleza propia del elemento de subordinacién, presente
en toda relacién laboral. La Corte Constitucional de Colombia al
respecto ha sefialado lo siguiente:

[...] el lamado ius variandi —entendido como la facultad
que tiene el patrono de alterar las condiciones de trabajo en

cuanto al modo, lugar, cantidad o tiempo del mismo, en virtud
del poder subordinante que ejerce sobre sus trabajadores— esta

“determinado por las conveniencias razonables y justas que surgen
de las necesidades de la empresa” y que de todas maneras “habréa
de preservarse el honor, la dignidad, los intereses, los derechos
minimos y la seguridad del trabajador®.

Y es que aun cuando en la relacién laboral entre particulares,
a pesar de que juridicamente se plantea la misma como producto
de vinculo contractual, en donde reina el consenso de voluntades,
supeditado a la naturaleza de derecho de orden publico que le
asigna el articulo 14 idem!®, en el sentido de que las disposiciones
que regulan el trabajo son de obligatorio cumplimiento, y en
consecuencia los derechos y garantias que se consagran a favor de
los trabajadores son irrenunciables, se tiene que una de las partes
(el empleador) representa en esta relacién el poder de autoridad,
con la facultad para imponerle a la contraparte (el trabajador) un
régimen disciplinario a través del reglamento interno de trabajo, el
cual esta llamado legalmente a acatar.

Sobre todo cuando en esta clase de relaciones contractuales,
mas que un acuerdo o consenso de voluntades, lo que se presenta es
un contrato en donde una de las partes se adhiere a las condiciones

99 Corte Constitucional. Sentencia T-407 de junio 5 de 1992. Colombia. M. P
Simén Rodriguez Rodriguez. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1992/T-407-92.htm [Ultima consulta en noviembre 10 de
2016]

100 Cédigo Sustantivo del Trabajo. Op. cit., Articulo 14.
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impuestas por la otra. Esto sin desconocer los derechos y garantias
inherentes a los trabajadores, lo que lo catapulta en su esencia
laboral, como un derecho de estirpe social.

La doctrina en materia del derecho laboral privado reconoce de
la misma manera este poder de autoridad en cabeza del empleador.

Laley, lajurisprudencia y la doctrina, no admiten otra nocién
de la subordinaciéon que la de tipo eminentemente juridico,
derivada de la facultad general que las leyes sociales conceden al
empleador para dar 6rdenes y establecer reglamentos internos a
los cuales debe someterse el trabajador. Es evidente que dentro
de esta nocién caben todas las érdenes posibles y el ejercicio del
poder disciplinario propio del contrato de trabajo...!%!

En este contexto, se tiene que el elemento diferenciador de la
continuada subordinacién del contrato de trabajo entre particulares,
con otra clase de contratos —verbi gracia el civil de prestacién de
servicios—, es lo que en la relacion laboral con presencia en uno
de sus vértices de una entidad oficial, se ha entendido como la
relacion especial de sujecion, por la cual el Estado tiene el poder de
autoridad para disciplinar a los servidores publicos. Ahora bien, es
claro que legalmente en la relacién laboral entre la administracién
publica y los servidores publicos también existe la presencia de la
continuada subordinacién, como elemento diferenciador de otra
clase de contratos, pero es de alli de donde emerge para ambos la
categoria de la relacién especial de sujecion.

Asi es que, es importante destacar que entre estas dos figuras:
relaciones especiales de sujecién y la continuada subordinacién,
hay una sinonimia, asi se manejen con diferente terminologia
dependiendo de relaciones en el sector publico o en el privado,
respectivamente, pero realmente su esencia es la misma, como se
ha demostrado, lo cual al revisar cada uno de los aspectos que las

101 Gonzélez Charry, G. (2004). Derecho Laboral Colombiano - Relaciones
Individuales. Bogota: Ed. Legis. 10a. ed., p. 136.
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integran, vy hacia quienes se dirigen se corrobora el por qué son el
cimiento para que de ellas emane la facultad de disciplinar o ese poder
de autoridad que faculta para imponer sanciones o restringir derechos
de los disciplinados, siempre bajo la éptica de garantizar el debido
proceso, como se ha dicho inclusive en el campo del sector privado.

Lo anterior se demuestra en el siguiente esquema comparativo!%?,
conforme al ordenamiento juridico colombiano:

RELACION ESPECIAL DE CONTINUADA
SUJECION SUBORDINACION
Sujetos del sector publico Sujetos del sector privado
Vinculo laboral administrativo Vinculo laboral particular
Deber funcional Deber profesional o del oficio
Régimen Disciplinario Unico Reglamento Interno de Trabajo
Tipo disciplinario abierto Tipo disciplinario descriptivo

— Procedimiento particular sometido a
Procedimiento con reserva de ley

registro
Sanciones que trascienden la relacién | Sanciones que afectan el contrato de
laboral trabajo
Respeto por el debido proceso Respeto por el debido proceso
No rige el “Non bis in idem” Rige el “Non bis in idem”

102 Ramirez Rojas, G. (2012). Poder de autoridad presente en el derecho
disciplinario privado. En Coleccién Juridica Disciplinaria ICDD -Obra
colectiva-. Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario. Vol. 1I, Bogota:
Ed. Ediciones Nueva Juridica, pp. 187-203.
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3.2.1. SuJETOS.

En las relaciones especiales de sujecion en Colombia, las
partes son, por un lado, quien presta sus servicios, que es un sujeto
cualificado denominado constitucionalmente como servidor publico
y, por la otra, quien recibe la prestacion del servicio, que es la
administracién publica, y es en quien reposa el poder de autoridad

para disciplinar.

También estan bajo una relacién de supremacia que los vincula
con el Estado, aquellos que ejercen una profesién intervenida, como
son los abogados, médicos, etc., quienes se rigen por el principio
de solidaridad social, que los lleva a que deban ser controlados, a
través de lo que se conoce como derecho sancionador profesional,
respecto del cual, como se enuncié anteriormente, se permite por
la Constitucién Politica en su articulo 26, que pueda ser ejercido,
por disposicién legal, por las respectivas organizaciones o colegios
profesionales, constituyéndose asi, en Colombia, el derecho
disciplinario delegado!®.

En la relacién laboral entre particulares, caracterizada por la
continuada subordinacién, los sujetos son, de un lado, el trabajador
y, del otro, el empleador, que siempre serd un particular, sea que
adopte la figura individual o colectiva. Elemento, se reitera, que
se encuentra presente también en el contrato de trabajo celebrado
con una entidad administrativa. En cuanto a las relaciones de
subordinacién y sujetos, en el derecho laboral privado, el articulo
22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo en Colombia establece:

Articulo 22. 1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra
persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacién de la segunda y mediante remuneracién.

103 Goémez Pavajeau, Dogmatica del Derecho Disciplinario. Op. cit., p. 191.
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2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien
lo recibe y remunera, empleador, y la remuneracién, cualquiera
que sea su forma, salario.

3.2.2. CLASE DE VINCULO.

Bajo el marco de un vinculo administrativo laboral, caracterizado
por la especial sujecién de quien presta un servicio publico, se halla
el poder de autoridad del Estado.

De la misma manera, teniendo como soporte una relacién
laboral individual entre particulares, fincada en el contrato de
trabajo verbal o escrito, nace en cabeza del empleador el poder de
autoridad para subordinar a quien le presta el servicio.

3.2.3. EL DEBER FUNCIONAL Y LOS DEBERES PROFESIONALES
O LABORALES

Sobre la base de las relaciones especiales de sujecién se protege
el deber funcional, conforme lo sefala el articulo 5o. del Cédigo
Disciplinario Unico colombiano; es decir, vela por el cumplimiento de
los deberes funcionales, los cuales, seguin el articulo 22 idem, vienen
informados por los principios de moralidad publica, transparencia,
objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad,
celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia.

Mientras, en el marco de la continuada subordinacién se busca
el cumplimiento de unos deberes profesionales o propios del oficio
o labor que se realiza, conforme lo establece el articulo 58 del C. S.
T., que expresamente consagra:

Son obligaciones especiales del trabajador: 1. Realizar
personalmente la labor, en los términos estipulados; observar
los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las 6rdenes e
instrucciones que de modo particular le imparta el empleador
0 sus representantes, segun el orden jerarquico establecido...
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3.2.4. COMPARACION ENTRE REGIMENES COLOMBIANOS

En tratAindose de las relaciones especiales de sujecion, el
régimen que regula a los servidores publicos, como se ha expresado,
en materia disciplinaria, es el Cédigo Disciplinario Unico, el cual
se extiende en su aplicacion a los particulares que desarrollan una
funcién publica o manejan recursos del Estado. También se halla
el Estatuto Deontolégico del Abogado, como profesién liberal
intervenida, y los regimenes especiales disciplinarios de la fuerza
publica. Indistintamente en los procedimientos que se contemplen,
se encuentran sujetos al respeto del debido proceso.

El régimen disciplinario para los trabajadores particulares
corresponde al Reglamento Interno de Trabajo aprobado para cada
empresa, v a lo estipulado en el mismo contrato laboral. Por lo tanto,
cada empleador se da su propio reglamento, el cual es aprobado por
el Ministerio del Trabajo, en la correspondiente Direccién Territorial.

El mismo C. S. T. en Colombia consigna la libertad para que
el empleador haga su Reglamento Interno de Trabajo, como se
observa en el articulo 106, que establece que puede ser elaborado
por el empleador sin intervencién ajena, salvo lo dispuesto en
la convencién o pacto colectivo, fallo arbitral o acuerdo con sus
trabajadores.

Este articulo 106 fue declarado por la Corte Constitucional
exequible condicionado!®, en el entendido que:

[...] siempre y cuando se entienda que en aquellas
disposicionesdelreglamento de trabajo que afecten directamente
a los trabajadores, como son las escalas de sanciones y faltas
y el procedimiento para formular quejas, debe el empleador
siempre escuchar a los trabajadores y abrir el escenario propio
para hacer efectivo su principio de participacion.

104 Corte Constitucional. Sentencia C-934 de septiembre 29 de 2004. Op. cit.
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El efecto juridico del Reglamento Interno de Trabajo, segin el
articulo 107 del C. S. T., es que hace parte del contrato individual
de cada uno de los trabajadores, lo cual implica que es ley para las
partes, y en consecuencia de estricto cumplimiento, lo que constituye
un elemento determinador de la garantia al debido proceso. Este
precepto, v en general toda su regulaciéon legal, se halla en el
Capitulo I del Titulo IV del citado Cédigo Laboral colombiano.

3.2.5. LA SANCION DISCIPLINARIA EN LA RELACION LABORAL

El empleador, por el lamado poder de autoridad, en la relaciéon
laboral de caracter particular, puede imponer sanciones, siempre
y cuando se encuentren en el Reglamento Interno de Trabajo, las
cuales en ningln evento podran ir mas alla de afectar la relacién
contractual que sostienen las partes.

El Reglamento Interno de Trabajo debe contener la “escala” de
las sanciones por faltas disciplinarias a un trabajador particular, y la
forma de aplicacién, segin lo sefala el articulo 108 del C. S. T. de
Colombia. Pero, ademas, para definir las sanciones en el respectivo
Reglamento, el empleador tiene limitantes de tipo legal; en primer
término, una de caracter general dirigida al respeto por la dignidad
humana, como es la establecida en el articulo 111 idem, que reza:

Sanciones disciplinarias. Las sanciones disciplinarias no
pueden consistir en penas corporales, ni en medidas lesivas de
la dignidad del trabajador.

Y, en segundo término, se encuentran aquellas limitantes que
van dirigidas a establecer unos parametros a tener en cuenta en la
fijacién de la sancién, en cuanto a la clase y al quantum. Si se trata
del aspecto cualitativo, el empleador puede establecer sanciones de
tipo pecuniario o de suspension del trabajo, como mayor reproche
punitivo, las cuales en relacién con el quantum no pueden exceder
los méximos fijados en los articulos 112 y 113 idem!%.

105 Codigo Sustantivo del Trabajo. Op. cit., Articulos 112 y 113.
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En consecuencia, vélido es afirmar que en Colombia en el campo
de las relaciones privadas, las sanciones también estan orientadas
por el principio de legalidad y por unos limites de méaximos, es
decir, deben estar previstas, ya sea en el mismo reglamento, en el
pacto colectivo, en la convencién colectiva, en fallo arbitral o en el
contrato individual, y en ningtin caso pueden exceder los parametros
establecidos por el legislador. No obstante, se considera que hay una
garantia que no se visualiza claramente en este derecho disciplinario
privado, como es la de proscribir la responsabilidad objetiva.

En todo caso, para imponer una sanciéon disciplinaria, se
debe seguir el procedimiento previamente establecido, pues si el
empleador impone sanciones pretermitiendo el procedimiento
establecido en el respectivo Reglamento Interno de Trabajo, la
sancién no tendra ningin efecto, al constituir ello una transgresién a los
derechos y garantias del trabajador disciplinado, quien podréa acudir a
la jurisdiccién ordinaria laboral para resarcir sus derechos.

La Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacién Laboral,
asi lo ha senalado en diferentes oportunidades, siendo pacifica esta
materia que tiene como basamento el principio de legalidad. Basta con
examinar en su jurisprudencia, por su precision, el caso radicado bajo
el niimero 34103, del trabajador accionante Jairo Garcia Diaz contra
la empresa CIGNA Seguros de Colombia S. A.1%:

Al confrontar la primera norma del Reglamento Interno de
Trabajo con el tramite surtido para la imposicién de la sancién
disciplinaria de 3 dias, por parte de la empresa, queda en evidencia
el desconocimiento de su propio reglamento, puesto que, previo a
la aplicacién de la sancién, el trabajador inculpado debia ser oido
directamente y asistido por 2 representantes de la organizacién
sindical, lo cual no ocurrié, por lo que la sancién deviene en
ilegal y consecuencialmente no producird efecto alguno, por
pretermitirse el tramite establecido. (Resaltado nuestro)

106 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de octubre 15 de 2008. M. P. Elsy
del Pilar Cuello Calderén. Radicado No. 34103. Recuperado de http://
consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.
xhtml [Ultima consulta en marzo 15 de 2015]
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Por otra parte, la norma disciplinaria derivada de la continuada
subordinacién contiene unos fines propios de su naturaleza por ser
una derivacién del ius puniendi, como es que también cumple un
fin persuasivo, y a la vez preventivo, en su bisqueda de mantener el
orden v la disciplina en la empresa. La jurisprudencia constitucional
ha sefialado claramente tal finalidad:

Tratdndose de la sancién de multa, ésta es consecuencia del
proceso disciplinario y con ella se persigue mantener el orden
y la disciplina en el proceso econémico de la empresa, lo cual
redunda no solo a favor del empleador sino también de los demas
trabajadores y del buen funcionamiento de la empresa!?’.

3.3. LA RELACION ESPECIAL DE SUJECION EN EspPANA

Al igual que en Colombia, los funcionarios ptblicos en Espana
se encuentran subordinados en su relacién frente al Estado; es
decir, se hallan bajo una relacién especial de subordinacién, con
fundamento en el principio de jerarquia, del cual emerge el deber
de obediencia reglado.

El maestro Alejandro Nieto en una de sus obras sostiene que en
el articulo 103 de la Constitucién Espanola se presenta un problema,
por cuanto el funcionario debe actuar con obediencia, de acuerdo
con el principio de jerarquia, pero al tiempo con sometimiento pleno
a la ley y al derecho, lo cual le puede generar conflicto cuando son
contradictorias, al encontrarse sometido, en consecuencia, a una doble
sujecién: a la del superior con sus 6rdenes e instrucciones y a la de la
ley y el derecho. Conflicto que sugiere resolver con apego a la norma
y suspension de la orden presuntamente ilegal'®.

El concepto material de quién es funcionario publico para efectos
de la potestad sancionadora del Estado, se concibe de manera diferente
dependiendo del area del derecho en que se tenga como sujeto, asi lo

107 Corte Constitucional. Sentencia C-478 de junio 13 de 2007, M. P. Rodrigo
Escobar Gil. Expediente D-6564. [Ultima consulta en marzo 15 de 2015]

108 Nieto, A. (2012). El desgobierno de lo publico. Barcelona: Ed. Ariel, 22.
ed., p. 284.
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ha senalado la jurisprudencia espanola, como se observa en la sentencia
8289, de 4 de diciembre de 2007%°, cuando de manera detallada expone
los criterios que determinan el concepto de funcionario publico, tanto
en el derecho penal como en el administrativo, de la siguiente manera:

La jurisprudencia ha senalado que el concepto de funcionario
publico contenido en el articulo 24 del Cédigo Penal, segtn el cual
“se considerara funcionario publico a todo el que por disposicién
inmediata dela Ley, por eleccion, o por nombramiento de Autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones publicas”, es un
concepto aplicable a efectos penales, como se desprende del mismo
precepto, que es diferente del caracteristico del &mbito administrativo,
dentro del cual los funcionarios son personas incorporadas a la
Administracién publica por una relacién de servicios profesionales y
retribuidos, regulada por el derecho administrativo. Por el contrario,
se frata de un concepto mas amplio que éste, pues sus elementos
son exclusivamente el relativo al origen del nombramiento, que ha
de serlo por una de las vias que el articulo 24 enumera, y de otro
lado, la participacién en funciones publicas, con independencia de
otros requisitos referidos a la incorporacién formal a la Administracién
Publica o relativos a la temporalidad o permanencia en el cargo (STS
n® 1292/2000, de 10 de julio; STS n° 68/2003, de 27 de enero; STS
n® 333/2003, de 28 de febrero y STS n® 663/2005, de 23 de mayo),
e incluso de la clase o tipo de funcién publica. Se trata, como senalan
tanto la doctrina como la jurisprudencia (SSTS de 22 de enero de
2003 y 19 de diciembre de 2000), de un concepto «nutrido de ideas
funcionales de raiz juridico-politica, acorde con un planteamiento
politico-criminal que exige, por la légica de la proteccion de
determinados bienes juridicos, atribuir la condicién de funcionario en
atencion a las funciones v fines propios del derecho penal y que, sélo
eventualmente coincide con los criterios del derecho administrativo».
Asi, se trata de proteger el ejercicio de la funcién publica en su misién
de servir a los intereses generales (...).

109 Tribunal Supremo de Espafia. STS 8289/2007, de 4 de diciembre.
Recuperado de http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action
=contentpdf&databasematch=TS&reference =600838&links=&optimize
=20080117&publicinterface=true [Ultima consulta en marzo 15 de 2015]
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Como se puede corroborar para la jurisprudencia espanola, el
concepto de funcionario en el derecho penal es mas amplio que el
del derecho administrativo sancionador, en el entendido de los bienes
juridicos que protege el derecho penal, los cuales indistintamente estan
cruzados transversalmente por un interés superior, como es el de la
colectividad, es decir, la primacia de los intereses generales demandan
una proteccién especial en el ejercicio de la funcién publica. Esta ha
sido la linea jurisprudencial que se ha conservado de tiempo atrés,
conforme se verifica en sentencia pretérita''®, que esa conceptualizacién
ya estaba elaborada y compartida, al establecer que la

[...] doctrina vy jurisprudencia coinciden en resaltar que
los conceptos que se contienen en el articulo 119 del Cédigo
Penal son méas amplios que los que se utilizan en otras ramas
del ordenamiento juridico y mas concretamente en el ambito
del derecho administrativo. Mientras que para el Derecho
administrativo los funcionarios son personas incorporadas a la
Administracién publica porunarelaciéon de servicios profesionales
y retribuidos, regulada por el derecho administrativo, por el
contrario, el concepto penal de funcionario publico no exige
las notas de incorporacién ni permanencia, sino la mera
participacién en la funcién publica.

4. DEL DEBIDO PROCESO Y LAS RELACIONES ESPECIALES
DE SUJECION

Como se ha planteado de manera reiterada, el debido proceso
no solamente es un derecho fundamental sino que constituye
una garantia, para hacer efectivos otros derechos, en el ejercicio
de la funcién publica en punto de procedimientos de caracter
administrativo o judicial. En consecuencia, se partiria de la premisa
de que tanto en el proceso que se siga a los disciplinados bajo una

110 Tribunal Supremo de Espana. STS 2436/2002, de 5 de abril. Recuperado
de http://'www.poderjudicial.es/search/contenidos action?action
=contentpdf&databasematch=TS&reference=3144964&links
=&optimize=20030918&publicinterface =true
[Ultima consulta en marzo 15 de 2015]
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relacién especial de sujecién en el campo del derecho publico —
léase administrativo o judicial—, como en el derecho privado,
igualmente se les debe garantizar este derecho; sin embargo, de
manera puntual se examinara que en la aplicacién de las diferentes
garantias que emergen del mismo, ha predominado la teoria que
en tratdindose de sistemas sancionatorios, como el penal y el
administrativo, se desarrollan de manera diferenciada, al aceptarse
su flexibilizacién en este Gltimo, precisamente, en parte por fundarse
en dichas relaciones especiales de sujecion.

4.1. En el derecho publico

Como se advirtié, en términos generales, el debido proceso es
una garantia que se predica inherente a los procesos disciplinarios. En
Colombia corresponde, entonces, tanto a los procesos de naturaleza
administrativa aplicable a los servidores publicos en general, de
competencia de la Procuraduria General de la Nacién y Oficinas de
Control Disciplinario Interno, como a los procesos jurisdiccionales
disciplinarios para los funcionarios judiciales y abogados de
competencia del Consejo Superior de la Judicatura o de la Comisién
Nacional de Disciplina Judicial, cuando esta ultima se instale.

No obstante que, con fundamento en las relaciones especiales
de sujecién, el servidor publico disciplinado se debe someter a
normas de caracter sustancial y procedimental, algunas de las cuales
se entienden flexibilizadas, se tiene absoluta claridad juridica que
en tratdndose del procedimiento, este se debe encontrar regulado
legalmente, como parte del poder de configuracién del legislador,
y de manera general, en Colombia se halla unificado en el Cédigo
Disciplinario Unico. Procedimiento en el que se deben respetar los
derechos y garantias del disciplinado, con fundamento en el articulo
29 de la Constitucién Politica.

Asi es que en Colombia, cuando se hace relacién al derecho

disciplinario se entiende como aquel que se encuentra recogido
sustancial y procesalmente en dicho Cédigo Disciplinario Unico,
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v de manera especial se reconocen otros regimenes o estatutos
disciplinarios, como es el de la Policia Nacional o el del Ejército,
que en lo que tiene que ver con los aspectos sustanciales que no
sean propios de la fuerza publica, como se sefial6 anteriormente, se
remiten al Cédigo Disciplinario Unico. De la misma manera se tiene
el Estatuto de los Abogados, que contiene la misma remisién, pero
una codificacién de faltas, sanciones y procedimiento especifico
para el control estatal que se ejerce a esta profesion liberal.

Respecto al Cédigo Disciplinario Unico, por su naturaleza de
pilar del derecho sancionatorio disciplinario en Colombia, en donde
se ha alcanzado el mas notorio desarrollo, la Corte Constitucional
ha sefnalado que dicho

[...] Cédigo comprende el conjunto de normas sustanciales y
procesales, conlasqueellegisladorpretendeasegurarlaobediencia,
la disciplina, la eficiencia y el adecuado comportamiento de los
servidores publicos en el ejercicio de sus cargos, definiendo las
conductas que se consideran faltas disciplinarias, las sanciones
que se pueden imponer y el proceso que debe seguirse para

establecer la responsabilidad disciplinaria®!®.

En sintesis, en el ordenamiento juridico disciplinario se entiende
regido bajo la garantia del debido proceso y la presencia de las
relaciones especiales de sujecién, pues por esta categoria dogmatica
es que el Estado asegura la obediencia, la disciplina y la correccion.

4.2. En el derecho laboral privado

De la misma manera, en el campo de las relaciones laborales
entre particulares, enmarcadas por la continuada subordinacién, el
empleador debe también respetar el debido proceso y el derecho
a la defensa; aunque su poder de autoridad le permite elaborar
el mencionado Reglamento Interno de Trabajo, estd sometido

111 Corte Constitucional. Sentencia T-1102 de octubre 28 de 2005. M. P, Jaime
Araujo Renterfa. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
sentencias/2005/T-1102-05.rtf [Ultima consulta en marzo 15 de 2015]
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a control de tipo legal, que deviene del Estatuto del Trabajo, por
ejemplo conforme se contempla en el ordenamiento juridico laboral
colombiano, cuando senala en el articulo 115, subrogado por el
articulo 10 del Decreto Ley 2351 de 1965, que el empleador debe
dar oportunidad al trabajador disciplinado de “ser oido como a dos
representantes del sindicato al que éste pertenezca”.

Como corolario, se observa en términos generales la evidencia
del respeto al debido proceso cuando de impartir disciplina se
trata, en lo que constituyen las relaciones especiales de sujecién o
relaciones laborales subordinadas; empero, al examinar la aplicacién
de cada una de las garantias que se derivan del mismo, como se
hard en los siguientes capitulos, pierde firmeza su plena estructura

garantista.
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Capitulo 3

PRINCIPIOS Y GARANTIAS IMPLICITOS
EN EL DEBIDO PROCESO

Entendido el debido proceso como un derecho fundamental,
compuesto de varios preceptos, se ha forjado en la teoria que
algunos de estos preceptos normativos superiores se estructuran a
partir de principios, por consiguiente el derecho fundamental puede
estar basado en normas calificables como principios, que a su vez
son principios constitucionales!!?.

Se ha de predicar que este conjunto de principios constituyen
garantias que tienen una naturaleza de caracter sustancial.
Precisamente, esta es la naturaleza del debido proceso. Ello en razén
a que el debido proceso tiene dos expresiones fundamentales: por
una parte una de tipo adjetivo, la cual, como se ha senalado, implica
en todos los campos el respeto de las formas procesales establecidas
legalmente, y otra, que es la que se desarrollara en este apartado,
que es la de caracter sustancial, segin la cual confluyen al debido
proceso una serie de principios fundamentales!!3.

La naturaleza manifiesta en los principios juridicos, mas cuando
son de raigambre constitucional, hacen que sean obligatorios
en un Estado Social de Derecho, en la medida en que, cuando
estan constituidos a través de una norma juridica, son de estricto
cumplimiento, inclusive para quienes tienen la facultad de interpretar
la normatividad para resolver conflictos juridicos. El profesor
Ronald Dworkin, en su obra Los derechos en serio''4, identifica los

112 Pino, G., Op. cit. p. 196.

113 Avriza Marin, E. (2012). Autoregulacién y debido proceso. Bogotéa: Ed.
Ibanez, p. 62.

114 Dworkin, R. (2009). Los derechos en serio. (Martha Guastavino, trad.).
Barcelona: Ed. Ariel, p. 81. (Obra original publicada en 1977).
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principios juridicos como estandares diferentes a la norma juridica, y
plantea en relacién con el papel importante que juegan los principios
en la toma decisiones, dos teorias, una en donde algunos principios
juridicos tal como las normas juridicas son obligatorios como derecho
para quienes toman decisiones y para los jueces, y una segunda
teoria, consistente en negar que algunos principios juridicos puedan
ser obligatorios como lo son algunas normas juridicas. Es evidente
que, en relacién con los principios que emanan del debido proceso,
la primera de las teorias de Dworkin es la que representa la esencia en
que se conciben estos principios, bajo su naturaleza juridica sustancial.

Ha senalado la Corte Constitucional frente a esa naturaleza de
caracter sustancial de los principios y garantias del debido proceso,
que son de obligatorio cumplimiento, y en especial ponen limite a
la arbitrariedad, lo cual se entiende como el abuso que se puede
extralimitar de las relaciones especiales de sujecién, que a contrario
sensu, sirven de limitante o dique en la toma de decisiones por
parte de los jueces y autoridades administrativas:

Posee una estructura compleja, en tanto se compone
por un plexo de garantias que deben ser observadas en todo
procedimiento administrativo o judicial, escenarios en los que
operan como mecanismo de proteccién ala autonomiay libertad
del ciudadano y limites al ejercicio del poder publico. Por ese
motivo, el debido proceso es también un principio inherente
al Estado de Derecho, cuyas caracteristicas esenciales son el
ejercicio de funciones bajo parametros normativos previamente
establecidos y la erradicacién de la arbitrariedad!?®.

La jurisprudencia colombiana, en particular la Corte
Constitucional, en su constante aporte en la construcciéon de la
dogmatica del derecho disciplinario ha destacado de manera
reiterada las garantias que hacen parte del debido proceso en esta
materia, a través de diferentes sentencias, tanto en sede de control

115 Corte Constitucional. Sentencia C-034 de enero 29 de 2014. M. P Maria
Victoria Calle. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2014/C-034-14.htm [Ultima consulta en junio 18 de 2016]
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de constitucionalidad como en las decisiones de revisién de la tutela,
entre las que se pueden destacar: C-310 de 1997, C-555 de 2001,
C-818 de 2005, T-1102 de 2005, T-1034 de 2006, T-330 de 2007,
C-213 de 2007, C-595 de 2010 y C-593 de 2014116,

La ultima sentencia enunciada, la C-593 de 2014, es una
sentencia hito, que ha fijado la sefnalada linea jurisprudencial de la
Corte Constitucional, y por ende recoge, entre otros principios, los
siguientes:

(i) Elprincipio delegalidad delafaltay delasancién disciplinaria;
(ii) El principio de publicidad;

(ili) El derecho de defensa y especialmente el derecho de
contradiccién y de controversia de la prueba;

(iv) El principio de la doble instancia;
(v) La presuncién de inocencia;

(vi) El principio de imparcialidad;

116 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias:
C-310 de 1997. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/c-310-97 .htm
C-555 del 31 de mayo de 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Recuperado de http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-555-01.
htm
C-818 de 2005. Recuperado de http://corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2005/c-818-05.htm
T-1102 del 28 de octubre de 2005. Op. cit.
T-1034 del 5 de diciembre de 2006. M. P. Jaime Sierra Porto. Recuperado de
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-1034-06.htm
T-330 del 4 de mayo de 2007. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/T-330-07.htm
C-213 del 21 de marzo de 2007. M. P Humberto Sierra Porto. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-213-07.htm
C-595 del 27 dejulio de 2010. M. P, Jorge Ivan Palacios Palacios. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-595-10.htm
C-593 de 2014. Op. cit. [Sentencias consultadas en junio 18 de 2016]
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(vii) El principio de non bis in idem:;
(viii) El principio de cosa juzgada; vy
(ix) La prohibicién de la reformatio in pejus.

De los principios esbozados, que se hallan inmersos en este
derecho fundamental, no obstante que ha sido de reconocimiento,
en general, su aplicaciéon de manera estricta, por la comunidad
juridica, también lo es que segln la clase de area del derecho, se
admite en algunos de ellos su flexibilizacién. Una de esas areas de
admisién se materializa en el ejercicio del derecho disciplinario, en
la cual no solamente se reconoce sino que se ha forjado, igualmente,
en el campo de la doctrina v la jurisprudencia, la admisién de su
aplicacién de manera flexible, lo cual lleva a centrar el andlisis
precisamente respecto de estos principios, para entender por qué
se enuncia el problema juridico, en punto del debido proceso, en
términos amplios.

1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad es propio del orden juridico que
positiviza el derecho, y constituye una garantia inherente al debido
proceso, en la medida que implica que previamente se encuentren
reglados los procedimientos, se establezcan las conductas que
comportan los delitos o las faltas, y sus sanciones, al igual que el
tener preestablecido el juez natural.

Ello necesariamente implica que en la forma o estructura
en que se define la conducta reprochada, y se establecen las
sanciones o los criterios para su determinacién, contemple unas
modalidades particulares, segin el area del derecho sancionador.
Lo cual, la doctrina a través de las diferentes escuelas ha clasificado
y evolucionado, y que ameritan su analisis independiente o de
manera particular, en especial porque el principio de tipicidad
tiene trascendental repercusién, para caracterizar la naturaleza del
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derecho disciplinario vy, a su vez, diferenciarlo del derecho penal.
Lo mismo puede establecerse respecto a otras garantias, como el
principio de culpabilidad o el non bis in idem.

1.1. LEX PREVIA Y LEX CERTA

Es asi como se ha entendido en materia disciplinaria que el
principio de legalidad tiene una doble garantia: por una parte,
por la cual es necesario que existan preceptos juridicos anteriores,
es decir una lex previa, que a su vez contenga con alto grado de
certeza —es decir lex certa— cuales son las conductas infractoras y
sus sanciones; y, por la otra, que exista la norma que contenga las
facultades sancionatorias en cabeza de la administracién?!’.

Se insiste que cuando de manera reiterada se asocia el principio
de legalidad con la existencia previa de leyes —lex previa—
conocidas por sus receptores, constituye en si misma la garantia
de los derechos humanos frente al poder de autoridad que ejerce y
representa el Estado, para con quienes tiene vinculos especiales. En
términos sencillos, es el avance del derecho frente a la arbitrariedad
que genera la discrecionalidad que se daba en épocas de poderes
absolutos de quienes ostentaban el poder, en especial respecto a sus
subordinados.

1.2. FuNDAMENTOS EN COLOMBIA Y EN EspPANA

Lalegalidad no solamente es un principio sino que es un derecho
fundamental, que estructura, entre otros, el debido proceso en el
multicitado articulo 29 de la Constituciéon Politica en Colombia.
Dirigido a que previamente deben encontrarse establecidos en la
ley el juez o el operador competente, las faltas y las sanciones.

En la legislacién espanola el derecho a la legalidad se encuentra
consagrado en el articulo 25.1 CE, con un contenido muy amplio,
donde se destacan las garantias de taxatividad o de lex certa y el

117 Corte Constitucional. Sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005. Op. cit.
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de tipicidad o de lex stricta; el primero relativo a que la conducta
prohibida sea definida en la ley con la mayor concrecién posible, y
la segunda a que la tipicidad sea previsible para sus destinatarios y
un mandato para los jueces, tribunales u operadores!!®,

En este sentido, para el derecho sancionatorio administrativo esparol,
el derecho fundamental a la legalidad, conforme al articulo 25.1 de la
Constitucién Espanola, es exigido de manera plena por la jurisprudencia,
pero de manera morigerada cuando se trata del sancionatorio disciplinario,
bajo la premisa de las relaciones especiales de sujecién. No obstante, se
destaca la linea jurisprudencial'*®, en el entendido que parte de reconocer
que en su esencia se compone de la referida doble garantia, tanto de
naturaleza formal como material, de la cual se desprende, por una parte
—formal—, la que hace referencia al rango necesario de esta clase de
normas, y por la otra —material—, que constituye:

[...] un mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta
en la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas
ilicitas y de las sanciones correspondientes, que hace recaer sobre
el legislador el deber de configurarlas en las leyes sancionadoras
con la mayor precisién posible para que los ciudadanos puedan
conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las
consecuencias de sus acciones!'?,

118 Alcacer Guirao, R. (2012). El derecho a la legalidad penal y los limites de
actuacién del Tribunal Constitucional. México, D.E: Ed. Tirant lo Blanch, p. 19.

119 Tribunal Constitucional Espanol. Sentencias:

STC 77/2006, de 13 de marzo. Recuperado de https://www.boe.es/boe/
dias/1983/11/07/pdfs/TO0001-00003.pdf

STC 104/2009, de 4 de mayo. Recuperado de https://www.boe.es/boe/
dias/2009/06/06/pdfs/BOE-A-2009-9469.pdf

STC 218/2013, de 19 de diciembre. Recuperado de http://
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/23735

[Sentencias consultadas en junio 20 de 2016]

120 SSTC 135/2010, de 2 de diciembre. Recuperado de https://www.
boe.es/boe/dias/2011/01/05/pdfs/BOE-A-2011-277.pdf SSTC 144/2011,
de 26 de septiembre. Recuperado de http://hj.tribunalconstitucional.es/es/
Resolucion/Show/6926 [Consultadas en junio 20 de 2016]
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Por su parte, en Colombia la Corte Constitucional ha sefialado
que el principio de legalidad exige:

(i) que el senalamiento de la sancién sea hecho directamente
por el legislador; (ii) que este senalamiento sea previo al
momento de comisién del ilicito y también al acto que determina
la imposicién de la sancién; (iii) que la sancién se determine no
solo previamente, sino también plenamente, es decir que sea
determinada y no determinable y tiene como finalidad proteger
la libertad individual, controlar la arbitrariedad judicial, asegurar
la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo estatal
y en su materializacién participan los principios de reserva de
ley vy de tipicidad!?!.

El planteamiento que aqui se expone es el de la exigencia
estricta en la aplicacién del principio de legalidad en el derecho
disciplinario.

Por ello, hoy por hoy, no resultan admisibles ciertas
posiciones jurisprudenciales que en una época consideraron
que las faltas disciplinarias permitian la analogia in malan
partem, en tanto el rigorismo de la tipificacién penal no tiene
cabida en tal campo!#.

Asi es que, por la misma evolucién que ha tenido el derecho
disciplinario, se considera que el debate que en sus inicios arguyeron
los tedricos sobre la admisién de la no exigencia plena del principio
de legalidad en materia disciplinaria, no tiene cabida en un derecho
que esta presentando su propia dogmatica.

El profesor Alejandro Nieto también es de la tesis de que en la
actualidad el principio de legalidad, en el campo disciplinario, es

121 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-713 de septiembre 12
de 2012. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-713-12.htm [Ultima consulta en
junio 20 de 2016]

122 Goémez Pavajeau, Dogmaética del derecho disciplinario. Op. cit., p. 282.
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producto de su propia evolucién, y que se ha forjado con especial
rigidez al igual que con rigurosidad, lo que en su sentir produce
grave perturbacion a las potestades de la administracién publica:

El principio de legalidad en el Derecho Administrativo
Sancionador, tal como hoy lo entendemos, es de formacién
relativamente reciente y se ha consolidado como consecuencia
de la agregacion sucesiva y convencional de elementos distintos
que hubieran podido operar separadamente. El resultado final de
este proceso de fusién ha sido un principio extraordinariamente
rigido, cuya aplicacién rigurosa terminaria produciendo
inevitablemente una grave perturbacién del ejercicio normal de
la potestad administrativa'?®.

Este constituye uno de los fundamentos teéricos para quienes
admiten la flexibilizacién en el derecho disciplinario, y del cual se
aleja la reformulacién tedrica en ciernes que aqui se plantea.

En el derecho disciplinario, la jurisprudencia colombiana ha
sido copiosa en establecer los mandatos propios del principio de
legalidad, en relacion con la facultad de disciplinar a un servidor
publico; un ejemplo es la siguiente sentencia:

En el campo disciplinario, el principio de legalidad se
encuentra reconocido en varias disposiciones constitucionales.
En primer lugar, en los articulos 6°. y 29 que establecen que los
servidores publicos no pueden “ser juzgados sino conforme a las
leyes preexistentes”, y que “sélo son responsables por infringir
la Constitucién y la ley”. En segundo término, al disponer los
articulos 122 y 123 que los servidores publicos en el ejercicio de
sus funciones se someteran a los comportamientos descritos en
la Constitucién, la ley vy el reglamento y que, en todo caso, “no
habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
la ley o reglamento”. Y, finalmente, en el articulo 124 que le
asigna al legislador la potestad normativa para crear, modificar

123 Nieto, Derecho administrativo sancionador. Op. cit., p. 162.
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o derogar el régimen de responsabilidad al que se someten los
servidores del Estado. Esta Gltima norma dispone que: “la ley
determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la
manera de hacerla efectiva”.

Esta positivizacion constitucional del principio de legalidad en
el derecho disciplinario, le confiere un alcance netamente garantista
a dicha especie del derecho punitivo del Estado. En efecto, el sujeto
disciplinado tiene derecho a conocer anticipadamente cudles
son las conductas prohibidas y las sanciones que se derivan de
su infraccién. Al igual que puede exigir que su juicio se adelante
conforme a los procedimientos preexistentes al acto que se le
imputa y segiin las normas vigentes al momento de comisién del
comportamiento antijuridico (C.P, art. 29)4,

En el derecho espanol, las sanciones administrativas no pueden
consistir en privacién de libertad, conforme a lo dispuesto en el
articulo 25.3 de su Constitucién Nacional. Ademas, se rigen por
el principio de legalidad, en el sentido de que las infracciones
solo pueden ser castigadas por disposiciones contenidas en ley
formal sin que los reglamentos tengan facultad alguna de caracter
sancionador. El principio de legalidad derivado de los articulos 25 y
53 de la Carta Superior significa que las sanciones administrativas
(penas pecuniarias) solo pueden imponerse mediante ley, al menos,
ordinaria.

La vigencia del principio de legalidad en materia del Derecho
Administrativo Sancionador también la ha demarcado claramente
la jurisprudencia espanola, conforme se establece en sentencia del
Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1983:

[...] Siguiendo esta linea, nuestra Constitucion no ha
excluido la existencia de una potestad sancionadora de la
Administracién, sino que, lejos de ello, la ha admitido en el art.
25, apartado 3o., aunque, como es obvio, sometiéndole a las

124 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-818 de 2005. Op. cit.
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necesarias cautelas, que preserven y garanticen los derechos
de los ciudadanos. Debe, pues, subrayarse que existen unos
limites de la potestad sancionadora de la Administracién, que
de manera directa se encuentran contemplados por el art. 25
de la Constituciéon y que dimanan del principio de legalidad de
las infracciones y de las sanciones. Estos limites, contemplados
desde el punto de vista de los ciudadanos, se transforman en
derechos subjetivos de ellos y consisten en no sufrir sanciones
sino en los casos legalmente prevenidos v de autoridades que
legalmente puedan imponerlas'#.

En este orden de ideas, se tiene, entonces, que el principio de
legalidad conforme alo desarrollado, tiene diferentes manifestaciones
o garantias frente al ius puniendi o derecho sancionador; por una
parte, su predeterminacién legal —lex previa—, la reserva de ley,
v por la otra, lo que en esencia constituye el principio de tipicidad.
Aunque vale traer a colacién, que es de aceptacién en Espana, que
las garantias consagradas en este principio no solamente son las
enunciadas sino que también lo es la irretroactividad de la ley.

De conformidad con la interpretacion doctrinal vy
jurisprudencial més generalizada, este principio de legalidad
sancionadora abarca, en realidad, una triple garantia: el
principio de reserva de ley, el principio de tipicidad y el principio
de irretroactividad (STC 8/1981, de 30 de marzo, FJ 3). Ello sin
perjuicio, ademas, de que el mismo articulo 25.1 CE contenga,
implicitamente, y segin la interpretacién realizada por el
Tribunal Constitucional, otros principios fundamentales, como
el mandato del non bis in idem o el principio de culpabilidad?.

Valga precisar que no debe identificarse o confundirse el
principio de legalidad con el principio de tipicidad. El primero se

125 Tribunal Constitucional Espafiol. STC 77/83, de 3 octubre. Recuperado
de https://www.boe.es/boe/dias/1983/11/07/pdfs/T00001-00003.pdf [Ultima
consulta en juliol de 2016]

126 Rebollo Puig, M., Izquierdo Carrasco, M., Alarcon Sotomayor, L. v Bueno
Armijo, A. (2010). Derecho administrativo sancionador. Valladolid: Ed. Lex
Nova S. AU, p. 113.
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satisface cuando se cumple con la previa definiciéon en la ley de
las conductas punibles, faltas disciplinarias o infracciones v sus
sanciones. El segundo, en cambio, es, en si mismo, la definicién o
descripcién de la conducta que la ley considera como delito, falta o
infraccion.

La relaciéon entre el principio de legalidad v la naturaleza
del principio de tipicidad de la conducta y determinacién de la
sancién, del cual se exige su aplicacién bajo la rigurosidad de las
normas que, en su conjunto, permiten que no haya desafuero por
la administracién o por quien tienen facultades sancionatorias, se
sintetiza en esta afirmacion: En otros términos, la tipificacién de
la sancién administrativa resulta indispensable como garantia del
principio de legalidad!?’.

2. PRINCIPIO DE TIPICIDAD

Constituye uno de los principios esenciales del debido proceso,
y en concreto, es una de las categorias en las que se materializa el
principio de legalidad. Este principio se encuentra contenido en la
regla del derecho penal nullum crimen nulla poena sine lege, es
decir, la garantia de la existencia previa de las normas que tipifican
una conducta y sus sanciones. En la construccion de la dogmatica
del derecho disciplinario, este constituye uno de los principios
tomados del derecho penal, en la modalidad mutatis mutandis, al
punto de aceptarse cierta flexibilidad en su configuracién.

Para la jurisprudencia espanola, como se referencié en punto
del principio de legalidad, la tipicidad es uno de sus elementos,
y constituye una garantia ineluctable respecto a la potestad
disciplinaria consagrada en la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
frente a las faltas o irregularidades en que incurran los funcionarios
de la rama judicial, en el ejercicio de su deber funcional; también ha
sido coincidente, como se sefala en sentencia del Tribunal Supremo

127 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-564 de 2000. Op. cit.
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de abril 10 de 2012128, al pronunciarse sobre el articulo 418.11 de la
mencionada Ley Orgénica:

Concurren aqui, por consiguiente, los elementos del tipo
disciplinario previsto en el anteriormente citado articulo 418.11
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, habiéndose dado asi en
este caso estricta observancia a las garantias inherentes a un
principio consustancial al ejercicio de la potestad disciplinaria
como es el principio de tipicidad puesto que con arreglo a la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo —entre otras,
sentencias de la Sala Tercera de 6 de octubre de 1997, 14 de
noviembre de 2000, 12 de noviembre de 2002 y 6 marzo de
2009—, la normativa sancionadora resulta constitucionalmente
licita cuando es la ley la que ha de servir de expresa y directa
cobertura, y quedan suficientemente determinados los
elementos esenciales de la conducta antijuridica y culpable,
asi como su concreta naturaleza, su especifico alcance factico y
su preciso significado juridico. Y como declaran las sentencias
de la referida Sala de 11 de noviembre de 2003 y 7 de mayo
de 2010, el articulo 25.1 de la Constitucién recoge en nuestro
sistema juridico dos garantias esenciales: en primer lugar, la
llamada “garantia material”, consistente en la predeterminacién
de las conductas, lo que ha sido ratificado en las sentencias
del Tribunal Constitucional 75/1984 vy 182/1990; y, en segundo
término, la denominada “garantia formal”, que se concreta en
la necesaria habilitacién legal de la norma sancionadora, lo que
ha sido reconocido en las sentencias del Tribunal Constitucional

77/1983, 42/1987, 101/1988, 69/1989 y 22/1990.

Lo anterior lleva también a precisar sobre la claridad juridica en
Espana, en cuanto a que, en referencia a la potestad sancionadora,

128 Tribunal Supremo. STS 2404/2012, abril 10. Recuperado de
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.
action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=6348087 &links

=disciplinaria&optimize=20120427&publicinterface=true [Ultima consulta

en juliol de 2016]
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exista reserva de ley. Sin embargo, como se expresé previamente,
este principio de aplicacién en general en el derecho administrativo
sancionador se acepta con cierta flexibilizacion, segin lo ha
interpretado la jurisprudencia espanola, cuando analiza el aspecto
formal de la enunciada doble garantia, en sede del Tribunal
Constitucional:

De conformidad con la referida doctrina, este Tribunal ha
entendido que la técnica de tipificacion por remisién y en blanco
de la ley al reglamento, dejando a la potestad reglamentaria por
entero y ex novo la definicién de las conductas susceptibles de
sancion, resulta contraria al principio de legalidad en materia
sancionadora del art. 25.1 CE (de nuevo por todas STC
104/2009, de 4 de mayo, FJ 2). La aplicacién de la anterior
doctrina al ambito administrativo sancionador requiere no
obstante, introducir algunos matices: el alcance de la reserva de
ley contenida en el art. 25.1 CE tiene, en el ambito del Derecho
administrativo sancionador, una eficacia relativa o limitada, no
pudiendo ser tan estricto como el que se aplica a los tipos y
sanciones penales por distintas razones que atafien «al modelo
constitucional de distribucién de las potestades publicas, bien
por el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad
reglamentaria en ciertas materias» (STC 2/1987, de 21 de
enero), bien «por exigencias de prudencia o de oportunidad
que pueden variar en los distintos ambitos de ordenacién
territoriales (STC 87/1985, de 16 de julio) o materiales». De
este modo, el mandato del art. 25.1 CE aplicado al dmbito
administrativo sancionador determina que es necesaria la
cobertura de la potestad sancionadora de la Administraciéon
en una norma de rango legal, pero no excluye que esa norma
contenga remisiones a disposiciones reglamentarias, siempre
que en aquélla queden suficientemente determinados los
elementos esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza
y limites de las sanciones a imponer, de tal forma que quede
totalmente excluido que las remisiones de la ley al reglamento
hagan posible una regulacién independiente v no claramente
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subordinada a la ley (STC 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2y 3y
jurisprudencia alli citada)'?°.

En cuanto hace a Colombia, sobre el principio de tipicidad se
encuentran diversos pronunciamientos a nivel jurisprudencial, que
establecen la necesidad que previamente estén determinados los
comportamientos que se consideran como delitos o infracciones,
no obstante la aceptacién, también de su morigeraciéon o
flexibilizacién, como se ha enunciado previamente, en el derecho
disciplinario. Sobre este principio, de manera general, se puede citar
jurisprudencialmente lo senalado en la Sentencia C-343 de 20062

Uno de los principios esenciales comprendidos en el articulo
29 de la Constitucién Politica es el principio de tipicidad, que se
manifiesta en la “exigencia de descripcién especifica y precisa
por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones,
de las conductas que pueden ser sancionadas y del contenido
material de las sanciones que puede imponerse por la comisién
de cada conducta, asi como la correlacién entre unas y otras”.

Para que se pueda predicar el cumplimiento del contenido del
principio de tipicidad, se habran de reunir tres elementos, a saber:

(i) Que la conducta sancionable esté descrita de manera
especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en
el mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir de la
aplicacién de otras normas juridicas;

(ii) Que exista una sancién cuyo contenido material esté definido
en la ley;

(iii) Que exista correlacién entre la conducta y la sancién.

129 Tribunal Constitucional Espafol. STC 135/2010, de 2 de diciembre. Op. cit.

130 Corte Constitucional. Sentencia C-343 de 3 de mayo de 2006. M. P Manuel
José Cepeda Espinosa. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2006/c-343-06.htm [Ultima consulta en julio 1 de 2016]
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En el mismo sentido, v desde la 6ptica del derecho penal, la

Corte Constitucional en Colombia ha establecido el respeto pleno
por el principio de legalidad en su relacién vinculante con el de
tipicidad, para lo cual se puede examinar la decision No. 490 del
veintitrés (23) de junio de dos mil once (2011)%3!, en donde fij6 el
siguiente criterio:

[...] el principio de la legalidad en materia sancionatoria...
esta estrechamente vinculado a otro principio reconocido como
el de la tipicidad de los delitos, conforme al cual, no existe delito
sin ley previa que lo consagre, es decir, que toda conducta que
constituya un delito, asi como las sanciones correspondientes
deben estar previamente estipuladas en una disposicién
normativa, general y abstracta (desde el punto de vista formal)
que los defina, pues se entiende que tales sanciones afectan o
inciden de manera directa e individual sobre la esfera juridica
de los ciudadanos...

Esta exigencia de previa determinacién en preceptos normativos

de las conductas y de las sanciones correspondientes se exige en
materia disciplinaria o administrativa sobre la tipificacién de las
conductas como tales, y también respecto de su graduacién y escala
de sanciones.

En este sentido, se exige, entonces, que la sancién esté
contemplada en una norma de rango legal —reserva de ley—,
sin que ello sea garantia suficiente, pues, ademas, la norma que la
contiene debe determinar con claridad la sancién, o por lo menos
permitir su determinacién mediante criterios que el legislador
establezca para el efecto. Igualmente, ha de ser razonable y
proporcional, a efectos de evitar la arbitrariedad y limitar a su
maxima expresion la discrecionalidad de que pueda hacer uso la
autoridad administrativa al momento de su imposicion'®2.

131 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-490 de 23 de junio de 2011.

M. P, Luis Ernesto Vargas Silva. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2011/c-490-11.htm [Ultima consulta en julio 1 de 2016]

132 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-564 de 2000. Op. cit.
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En consecuencia, para el derecho disciplinario la tipicidad,
también, se predica de modo que el conjunto de normas aplicables
permita predecir, con suficiente certeza, el tipo y el grado de sancién
susceptible de ser impuesta.

El principio de tipicidad en materia administrativa conlleva a la
necesaria aplicacién de la determinacién previa de las conductas que
constituyen falta disciplinaria por lo que, aun cuando la definicién
del tipo utilice conceptos cuya delimitacién permita un cierto
margen de apreciacién, son inadmisibles las clausulas generales o
indeterminadas de infraccién que habilitan a la administracién para
actuar con excesivo arbitrio.

Si la autoridad es la administracion, de sus decisiones
se demanda que alcancen, mediante los medios idéneos, la
consecuciéon de los fines publicos previstos. La razonabilidad o
principio de la interdiccién de la arbitrariedad obliga a ponderar
la idoneidad, necesidad, proporcionalidad y legitimacién de las
decisiones administrativas.

Ahora bien, al confrontar el principio de tipicidad, en el campo
del derecho penal, es decir, para efectos de la determinacién
previa, clara y expresa de las conductas sancionables, sin lugar
a interpretaciones o de acudir a criterios de razonabilidad o
proporcionalidad, este principio regulado por lex previa impera
de manera estricta; mientras, a contrario sensu, se ha aceptado
doctrinariayjurisprudencialmente su aplicacién con ciertaflexibilidad
en materia del derecho disciplinario. La Corte Constitucional en
Colombia ha sido reiterativa en que:

Esta Corporacién ha sefialado que si bien el principio arriba
expuesto debe aplicarse sin excepcién en todas las actuaciones
procesales que se deriven de la potestad sancionadora del
Estado, existe una diferencia importante en la aplicacién del
principio de legalidad respecto de la determinacién de las
conductas en los tipos legales del ordenamiento penal, por un
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lado, y en los del ordenamiento disciplinario, por el otro. Ello
porque, a diferencia de la materia penal, en donde la descripcién
de los hechos punibles es detallada, en la disciplinaria el fallador
cuenta con un mayor margen de valoracion e individualizaciéon
de las faltas sancionables por la diversidad de comportamientos
que pugnan con los propédsitos de la funcién publica y del
régimen disciplinario®.

Conforme se ha venido desarrollando, es evidente que para
la jurisprudencia en Colombia no hay, hasta el momento, rétulo
diferente que el contemplar, para efectos del derecho sancionatorio
disciplinario, una clara distancia en lo que respecta a las reglas o
criterios exigidos para el derecho penal.

La tipicidad, como regla del debido proceso, tiene plena
vigencia en el derecho administrativo sancionador pero con una
intensidad diferente a la exigida en materia penal, por cuanto
la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos
involucrados y la teleologia de las facultades sancionatorias hacen
posible una flexibilizacién razonable de la descripcion tipical.

Asi es que, en relacién con el elemento de la tipicidad en materia
penal hay estricta legalidad, sin embargo en el derecho administrativo
sancionador se observa que no se le exige el mismo grado de rigor
que se demanda en materia penal, en virtud de la divergencia en
la naturaleza de las normas, el tipo de conductas reprochables, los
bienes objeto de proteccién v la finalidad de la sancién'®®.

En sintesis de lo hasta aqui sefialado, uno de los principios
esenciales en materia sancionatoria es el de la tipicidad, segtin el cual
las infracciones no solo deben estar descritas de manera completa,

133 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1102 de octubre 28 de
2005. Op. cit.

134 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-406 del 4 de mayo de
2004. M. P Clara Inés Vargas Hernandez. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/c-406-04.htm [Ultima consulta en
julio 1 de 2016

135 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-099 de 2003. Op. cit.
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clara e inequivoca en ley previa sino que, ademas, la sancién debe
estar predeterminada; pero desde la éptica del derecho disciplinario se
admite su flexibilizacién, lo cual una vez determinado teéricamente, se
analizara luego, de cara a la incidencia real en la restriccién del derecho
fundamental al debido proceso, y otros derechos de manera derivada.

2.1. LA FALTA DISCIPLINARIA

El concepto de falta disciplinaria corresponde en su contenido
particular, al desarrollo del principio de tipicidad. Se concibe como
la realizacién de una conducta contraria al deber funcional, es
decir, que se halla como una definicién abstracta, que remite a otra
disposicién legal o reglamentaria. Asi, por ejemplo, en Colombia
se encuentra claramente definida en el articulo 23 del Cédigo
Disciplinario Unico, el cual establece expresamente que:

Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta
disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accién e imposicién
de la sancién correspondiente, la incursién en cualquiera de
las conductas o comportamientos previstos en este codigo
que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacién en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las
causales de exclusién de responsabilidad contempladas en el
articulo 28 del presente ordenamiento®.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en Colombia, se reitera,
en su contribucién en el desarrollo del derecho disciplinario, también se
ha ocupado de las faltas disciplinarias en el derecho disciplinario, aspecto
fundamental para la caracterizaciéon de esta area del ius puniendi. Aborda
esta categoria, por ejemplo, en la citada sentencia C-818 de 2005, por
la cual se declaré la exequibilidad del numeral 31 del articulo 48 de la

136 Cdédigo Disciplinario Unico, aprobado por la Ley 734 del 5 de febrero
de 2002. Publicada en el Diario Oficial No. 44.708 del 13 de febrero de
2002. Recuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley 0734 2002.html [Ultima consulta en abril 15 de 2017]
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Ley 734 de 2002, articulo que contempla la relacién de faltas gravisimas,
y que préacticamente en el ordenamiento juridico colombiano es lo més
cercano a la expresa descripcion del tipo, porque en cuanto a las faltas
graves v leves se debe hacer remision a criterios'®” que permiten, segiin lo
considere quien adelante el proceso disciplinario, determinar la gravedad
o levedad en que se infringi6 el deber constitutivo de falta disciplinaria.
Esta ausencia de determinacién tipica de las faltas graves y leves, es una
clara diferencia con el derecho penal, en cuya sede hay estricta tipicidad.

Establece la Corte Constitucional, entonces, en la Sentencia

C-818 de 2005, en punto de tipicidad, en materia disciplinaria, que:

[...] Parala configuracién de una falta disciplinaria, se deben
describir en términos absolutos, precisos e incondicionales
las conductas que impliquen la existencia de una obligacion,
deber, prohibicién, incompatibilidad o inhabilidad que impidan
que el juzgamiento de una persona quede sometido al arbitrio
del funcionario investigador. Ahora bien, los principios como
norma juridica también pueden ser objeto de complementacién

137

CDU. Ley 734 de 2002. Op. cit. articulo 43. Criterios para determinar la
gravedad o levedad de la falta. Las faltas gravisimas estan taxativamente
senaladas en este cédigo. Se determinara si la falta es grave o leve de
conformidad con los siguientes criterios:

1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbacién del servicio.

4. La jerarquia vy mando que el servidor publico tenga en la respectiva
institucion.

5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometié la falta, que se
apreciaran teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparacién, el
nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado o de
la que se derive de la naturaleza del cargo o funcién, el grado de participacién
en la comisién de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la
cometié en estado de ofuscacién originado en circunstancias o condiciones
de dificil prevencién y gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervencién de varias personas, sean
particulares o servidores publicos.

9. La realizacién tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con
culpa grave, sera considerada falta grave.
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mediante la integracién juridica de su contenido normativo, ya
sea a través de disposiciones constitucionales de aplicacion directa
o de normas de rango legal (o en términos generales: reglas), que
permitan concretar de manera clara e inequivoca, las conductas
prohibidas en materia disciplinaria. Se trata de acudir al empleo
de la técnica de remisién del tipo disciplinario en blanco o abierto
que exige para la constitucionalidad de la descripcién de una
infraccién disciplinaria, la definicién de un contenido normativo
especifico minimo que garantice a los destinatarios de la norma,
proteccién contra la aplicacién arbitraria de la mismat!38.

La misma Corte Constitucional, antes de que en Colombia

se hiciera el compendio normativo disciplinario Unico, es decir,
de aplicaciéon general a todos los servidores publicos, exponia la
misma linea jurisprudencial, en particular, a raiz de la Constitucién
Politica de 1991, a partir del principio fundamental consagrado
en el articulo 60, en cuanto a las restricciones para los servidores
publicos. Asi es que la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
t¥sde 1994, senald que:

[...] pues es de la competencia del legislador configurar
el tipo disciplinario en forma genérica, con cierto grado de
indeterminacién y sin recabar precisiones exageradas de los
elementos que lo estructuran, mediante el uso de parametros
generales de las conductas dignas de desaprobacién, para
efectos de su encuadramiento tipico.

[...]

Con base en lo anterior, es anotar como peculiaridad propia
del derecho disciplinario la posibilidad de que las conductas
constitutivas de faltas disciplinarias, se encuadren en la forma
de tipos abiertos'®.

138

139

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-818 de agosto 9 de 2005.
Op. cit.

Corte Constitucional. Sentencia C-427 del 29 de septiembre de 1994. M.
P. Fabio Morén Diaz. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1994/C-427-94.htm [Ultima consulta en julio 1 de 2016]
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De esta manera la jurisprudencia ha precisado que los tipos
abiertos en materia disciplinaria no contravienen la Carta Superior,
en el entendido de que sus articulos 124, 125 e inclusive el 150,
senalan que es del resorte del legislador regular cuéles son las
conductas sancionables disciplinariamente.

Por lo tanto, la técnica es la del tipo disciplinario en blanco o
abierto, caracterizado por la remisién a otra disposicion, bajo la
perspectiva de que es practicamente imposible elaborar un catédlogo
de faltas disciplinarias, por la variedad de deberes, funciones, reglas,
prohibiciones, obligaciones que incumben cumplir a los diferentes
servidores publicos, en el ejercicio funcional, lo cual finalmente se
encuentra reglado en la ley, manuales o reglamentos internos, que se
constituyen en los remisorios que permiten al operador disciplinario
darle un margen de concreciéon del tipo, es decir, comporta la
implicacién y exigencia a la vez, que la conducta sustitutiva a la
que se remite deba ser siempre de caracter concreto, y descrita en
normas constitucionales, legales o con fuerza de ley.

Lo anterior se ha decantado en el ordenamiento juridico interno
colombiano, de manera pacifica, con el reconocimiento de que los
tipos abiertos en el campo disciplinario, conllevan la existencia de
limites que deben ser respetados, y por ende,

[...] le queda proscrito al operador juridico-disciplinario ir mas alla de
las disposiciones legales o reglamentarias vigentes en que se encuentran
determinadas las funciones, érdenes, prohibiciones y limitaciones de los
servidores publicos, como también le estd vedado recurrir a la analogia de
funciones; el operador debe limitarse a las estrictamente senaladas por el
ordenamiento juridico!°.

Es interesante examinar esta garantia desde la Optica del
derecho laboral privado y el poder de disciplina propio de esta

140 Quintero Restrepo, L. (2011). Tipicidad en materia disciplinaria: tipos
abiertos y numerus apertus. En Revista Electrénica. Universidad de
Antioquia. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Medellin. Nimero 7
Aro 2. ISSN 2145-2784. Mayo-Agosto 2011.
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clase de relaciones. Por ejemplo, los tratadistas mexicanos Néstor
de Buen Lozano y Emilio Morgado Valenzuela consideran que

[...] son faltas disciplinarias las infracciones derivadas de
conductas inapropiadas del trabajador que afectan principios,
reglas, usos, sistemas de vida y de comportamiento. Son
violatorias de normas legales, reglamentarias o convencionales
y alteran el orden e incumplen deberes legitimamente
establecidos. No contribuyen a la obtencién de los fines de la
organizacién y constituyen desviaciones punibles!*!.

Las faltas disciplinarias en materia del derecho laboral privado,
como normas prohibitivas, responden al enunciado poder de
autoridad delegado en el empleador, dirigido a encauzar la conducta
y a proteger el orden y los deberes.

Sin embargo, si se hace el examen desde la clase de tipologia,
contrario a los tipos producto de las relaciones especiales de sujecién,
en la relacién de trabajo privada las faltas disciplinarias se encuentran
expresamente senaladas en el Reglamento Interno de Trabajo, es
decir que este debe contener la relacién descriptiva de las faltas a la
disciplina en que puede incurrir el trabajador. El ya citado articulo 108
del Cédigo Sustantivo del Trabajo de Colombia establece, entre otros
mandatos, en los numerales 15 y 16, que el reglamento debe contener:

15. Obligaciones y prohibiciones especiales para el patrono —
léase empleador— y los trabajadores.

16. Escala de faltas y procedimientos para su comprobacion.. .14

Lo anterior lleva a inferir que las faltas disciplinarias en el
campo laboral, en tratindose de las relaciones de trabajo con un
mismo empleador privado, corresponden a un catalogo de tipos
descriptivos completos.

141 De Buen Lozano, N. y Morgado Valenzuela, E. (1988). Instituciones de
derecho del trabajo y de la seguridad social. México, D.E: Universidad
Nacional Auténoma de México — Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 571.

142 Cédigo Sustantivo del Trabajo. Op. cit., Articulo 108.
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Pero, por otra parte, el reglamento contentivo de dichas faltas
debe ser previamente conocido, estar regulado por los principios de
legalidad v publicidad v sometido al control que realiza el ejecutivo
a través del Ministerio de Trabajo, al que le corresponde verificar
que el Reglamento Interno de Trabajo se ajuste al ordenamiento
juridico, en el evento de objeciones, por parte de los trabajadores.

Es decir, que la norma laboral de naturaleza de orden publico
establece un minimo de garantias que debe contener el Reglamento
Interno de Trabajo, respecto al procedimiento privado que se
plasme en el mismo. Y es alli en donde aparece el Estado Social de
Derecho, para regular esas facultades extraordinarias que emanan
del poder de autoridad, fundado sin lugar a dudas en el elemento
legal de la subordinacién.

En cuanto a la regulacién de las faltas disciplinarias en Espana,
lo primero es la referencia al Real Decreto Legislativo 5 de 2015,
de 30 de octubre, por el cual se aprueba el Estatuto Bésico del
Empleado Publico!*, por cuanto contiene en su Titulo VII el Régimen
Disciplinario al cual estan sometidos los funcionarios publicos vy el
personal laboral, en el que se destaca lo relacionado con sus derechos,
principios, deberes, las faltas disciplinarias y las sanciones.

El citado Real Decreto Legislativo derogé la Ley 7 de 2007, de
12 de abril, la cual como cédigo de conducta dirigido a aquellos
vinculados con la administracién publica, fue criticado por
connotados tratadistas, como el maestro Alejandro Nieto, quien
en su obra El desgobierno de lo publico sostiene que no contenia
medidas efectivas para evitar el real desmantelamiento de la
funcién publica, y que se quedd en férmulas irrealizables que no
pasan del papel y en las estadisticas. Ademas manifesté que existia
una “asimetria” entre los derechos y los deberes de los funcionarios

143 Estatuto Basico del Empleado Publico. Aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5 de 2015, de 30 de octubre. Fue publicado en el Boletin Oficial
del Estado (BOE) Numero 261, de 31 de octubre de 2015. Se entiende
incorporada la correccién de errores publicada en el BOE nimero 278 de
20 de noviembre de 2015. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2015-11719#ddunica [Ultima consulta en marzo 22 de 2016]
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publicos, pues los primeros estaban minuciosamente regulados,
mientras los deberes estaban relacionados “desganadamente en
una lista desvaida”, vy se acogia una linea doctrinal méas vacua y los
configuraba en términos literal y materialmente ininteligibles!#.

Si se compara la evolucién de la concepciéon de deberes entre
los dos regimenes espanoles, se tiene que el articulo 52 del anterior
Estatuto Basico del Empleado Publico, que contemplaba que eran
deberes de los empleados publicos desempenar con diligencia las
funciones asignadas, velar por los intereses generales con sujecién
y observancia de la Constitucién y del ordenamiento juridico, v
actuar con arreglo a una serie de principios que inspiran el cédigo
de conducta configurados por principios éticos, no ha variado en la
disposiciéon contenida en el nuevo articulo 52 del vigente Estatuto
Basico, pues literalmente es el mismo.

Lo anterior se observa, al establecer el nuevo Estatuto, las tres
mismas lineas generales de deberes para los empleados publicos, como
son: deberan desempenar con diligencia las tareas asignadas, velar por
los intereses generales y actuar con arreglo a una serie de principios
enunciados'®®, que inspiran el Cédigo de Conducta, configurado por los
principios éticos y de conducta, los que, sefala, regulard en el mismo
articulado, tal como se decia en el anterior Estatuto.

En este orden de ideas, es palmario que las criticas del maestro
Nieto en el ano 2012 continlian vigentes, en cuanto a la forma poco

144 Nieto, El desgobierno de lo publico. Op. cit., p. 253.

145 Estatuto Bésico del Empleado Publico. Op. cit. Articulo 52. Deberes de
los empleados publicos. Cédigo de Conducta: LLos empleados publicos
deberén desemperiar con diligencia las tareas que tengan asignadas y velar
por los intereses generales con sujecién y observancia de la Constitucién y del
resto del ordenamiento juridico, y deberan actuar con arreglo a los siguientes
principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad,
confidencialidad, dedicacién al servicio publico, transparencia, ejemplaridad,
austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocién del entorno cultural
vy medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que
inspiran el Cédigo de Conducta de los empleados publicos configurado por
los principios éticos y de conducta regulados en los articulos siguientes.
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clara en que se encuentran regulados los deberes de los empleados
publicos, cimentados en principios éticos y de conducta. Sin embargo,
se resalta de los regimenes espanoles la acogida legal de la pervivencia
de la ética en la conducta de quienes estan al servicio del interés
general, por cuanto constituye uno de los pilares de la naturaleza del
derecho disciplinario, y que necesariamente lo diferencia del derecho
penal. Se ha aceptado, entonces, que el deber del interés general se
encuentra orientado por la llamada ética publica.

Los contenidos de la ética publica son muy heterogéneos,
pero de entre todos ellos se pueden citar a titulo de ejemplo, los
siguientes: la correccién o incorreccién de la conducta de los
funcionarios publicos; la problematica de los secretos oficiales y por
cuestién del puesto desempenado; el abuso de poder; el nepotismo;
la financiacién de los partidos politicos y campanas electorales; etc.

En Europa los primeros estudios de ética publica surgen en la
década de los noventa, coincidiendo igualmente con el estallido
de diversos escandalos politicos en el sur de Europa, Inglaterra,
Bélgica, Alemania.!*®

No obstante, la presencia de una ética puablica y la generalidad
de las normas contentivas de los deberes como caracteristica especial,
la falta disciplinaria se presenta por el incumplimiento o la trasgresiéon
de los mismos, en el ejercicio de las funciones, con fundamento en
el principio de legalidad. El régimen espariol en su articulo 94 no se
aparta en esta materia del principio de legalidad v tipicidad de las
faltas y sanciones, exigiendo la predeterminacién normativa.

También se consagra en el ordenamiento juridico espanol,
como en Colombia, una concepcién tripartita de faltas disciplinarias,
clasificAindolas en muy graves, graves y leves. Dejando la tipicidad
expresa en el Estatuto, al establecer un listado de las faltas muy graves
—en Colombia denominadas gravisimas—, el cual es mucho menor al
sefialado en el derecho disciplinario colombiano.

146 Martinez Moran, N., Junquera de Estéfani, R., Gémez Adanero, M., y Sanz
Burgos, R. (2011).Etica y deontologias publicas. Madrid: Ed. Universitas
S.A., p.97.
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Las faltas graves se dejan para que sean establecidas por la Ley de
las Cortes Generales o de la Asamblea Legislativa de la correspondiente
Comunidad Auténoma o por los Convenios Colectivos para el personal
laboral, bajo tres criterios senalados en el Estatuto: el grado en que
se haya vulnerado la legalidad, la gravedad de los danos causados
al interés publico, patrimonio o bienes de la administracién o de
los ciudadanos, y el descrédito para la imagen de la administracién
publica!¥’. Respecto de las faltas leves, se cede su reglamentacién a
las leyes de la funcién puablica que se expidan para el desarrollo del
mencionado Estatuto.

En punto del objeto que interesa a esta tesis, sobre la
flexibilizacién del derecho disciplinario, una de las diferencias entre
Espana y Colombia se marca en cuanto hace a la tipicidad de las
faltas disciplinarias graves y leves, bajo la premisa de la admisiéon
de la flexibilizacién del derecho disciplinario en Colombia, entre
otras, por cuanto, como se enuncié anteriormente, en punto de la
determinacién de esta clase de faltas disciplinarias, se deja al arbitrio
del operador disciplinario, funcionarios de la administracién, para
que, con base en unos criterios generales listados en el Cédigo
Disciplinario Unico, establezca la gravedad o levedad de la falta;
es decir, que determine si la conducta en concreto examinada —
conforme a los tipos abiertos— constituye una falta grave o una falta
leve, lo cual indica que se flexibiliza el principio de legalidad sobre
la predeterminacién de las faltas, al no estar previamente fijadas
esta clase de faltas, como si se establece en el régimen espanol, en
donde en una y otra, en concordancia con este principio rector, se
instituye que es configuracion o reserva de ley.

2.2. LA SANCION DISCIPLINARIA

En este orden de ideas, vy en clara coherencia temaética, si
se plantea dogmaticamente la existencia de conductas que dan
lugar a faltas disciplinarias, a las mismas cuando se demuestre
la responsabilidad, les debe corresponder sus respectivas

147 Estatuto Bésico del Empleado Publico. Op. cit. Articulo 95. Sobre las faltas
disciplinarias.
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sanciones, para que la regla sea completa y sistematica. Lo
cual tiene su fundamento precisamente en lo que se ha venido
desarrollando sobre esta especie del ius puniendi, propio de
la facultad de control que se desprende de la relacién especial
de sujecion. Como todo derecho sancionador, es la respuesta
a la no adecuacién de la conducta a los deberes especiales
encomendados a los servidores publicos. Y, al tratarse de una
respuesta que significa la afliccién para el disciplinado, tiene
especifica reserva de ley.

De alli que en apego al principio de legalidad en el régimen
disciplinario colombiano unico, se contempla en su articulo 44 la
clasificacién de sanciones, segtn la calificacién de la falta endilgada:

Articulo 44. Clases de sanciones. El servidor publico esta
sometido a las siguientes sanciones:

1. Destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas
dolosas o realizadas con culpa gravisima.

2. Suspensién en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial
para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas.

3. Suspensién, para las faltas graves culposas.

4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacion escrita, para las faltas leves culposas'®.

El estatuto disciplinario, en concordancia con el inciso final del
articulo 122 de la Constitucién Politica, establece en el articulo 46 la
llamada sancién de inhabilidad permanente, cuando la falta afecta
el patrimonio econémico del Estado.

Es importante, para efectos de esta investigacién, comparar los
contenidos del régimen comtn o tnico de los servidores publicos con
los especiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, en donde
desde la misma norma se vislumbra una aplicacién diferenciada en el
principio de proporcionalidad.

148 Cédigo Disciplinario Unico. Op. cit., Articulo 44.
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De cara al Régimen Disciplinario de la Policia Nacional ¥, aprobado
mediante la Ley 1015 de febrero 7 de 2006, en su articulo 38 establece
las sanciones para el cuerpo armado, incluida su definicién o alcance,
mientras en el articulo 39 estipula los limites seguin la clase de sancién,
de la siguiente manera:

Articulo 39. Clases de sanciones y sus limites. Para el personal
uniformado escalafonado, se aplicaran las siguientes sanciones:

1. Para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa
gravisima, Destitucién e Inhabilidad General por un término
entre diez (10) y veinte (20) anos.

2. Para las faltas gravisimas realizadas con culpa grave o graves
dolosas, Suspensién e Inhabilidad Especial entre seis (6) y doce
(12) meses, sin derecho a remuneracion.

3. Para las faltas graves realizadas con culpa gravisima,
Suspensién e Inhabilidad Especial entre un (1) mes y ciento
setenta v nueve (179) dias, sin derecho a remuneracion.

4. Para las faltas graves realizadas con culpa grave, o leves
dolosas, multa entre diez (10) y ciento ochenta (180) dias.

5. Para las faltas leves culposas, Amonestacién Escrita!°.

Como se puede observar, los servidores publicos adscritos a la
Policia Nacional se diferencian del régimen disciplinario tnico, en la
clase de sancién que se les aplica cuando la falta es calificada como
grave realizada con culpa grave, en donde la sancién es de multa, en
tanto que en el estatuto Ginico disciplinario esta sancién se especifica

149 Régimen Disciplinario de la Policia Nacional. Aprobado mediante la Ley 1015
del 7 de febrero de 2006. Publicado en el Diario Oficial No. 46.175 de 7 de
febrero de 2006. Recuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_1015_2006.htm] [Ultima consulta en noviembre 20 de 2016]

150 Régimen Disciplinario de la Policia Nacional, aprobado mediante la Ley 1015
de febrero 7 de 2006. Publicada en el Diario Oficial No. 46.175 de febrero 7
de 2006. Recuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1015_2006.html [Ultima consulta en noviembre 20 de 2016]
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solamente para las faltas de minima gravedad, como son las leves
dolosas, con lo cual es palmario que en sede de configuracién
legislativa se adolece de una aplicacién rigurosa del principio de
proporcionalidad que gobierna cualquier derecho sancionatorio.

Ahora bien, merece revision especial le legislacién colombiana
en materia disciplinaria para la fuerza publica, por la clase de
sanciones que se establecen por las faltas consagradas para los
miembros de las Fuerzas Militares, integradas por el Ejército, Fuerza
Aérea vy la Armada, segin lo senalado en su estatuto!®!, aprobado
por la Ley 836 de julio 16 de 2003, en sus articulos 61 y 62:

Articulo 61. Definicién de las sanciones. Las sanciones
disciplinarias son:

1. Separacién absoluta de las Fuerzas Militares: Es la cesacion
definitiva de funciones.

2. Suspensién: Consiste en la cesacién temporal de funciones
en el ejercicio del cargo sin derecho a remuneracién.

3. Reprensién: Es la desaprobacién expresa que por escrito
hace el superior sobre la conducta o proceder del infractor.

4. Las inhabilidades general y especial en los términos de los
articulos 44, 45 y 46 de la Ley 734.

Cuando se imponga separacién absoluta de las Fuerzas
Militares, ello implica pérdida del derecho a concurrir a las sedes
sociales y sitios de recreacién de las Fuerzas Militares”.

151 Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares. Aprobado por la Ley 836
del 16 de julio de 2003. Publicada en el Diario Oficial No. 45.251, de 17
de julio de 2003. Recuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley 0836_2003.html [Ultima consulta en noviembre 20 de 2016]
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Articulo 62. Clasificacién de las sanciones.

1. Separacién absoluta. Para oficiales, suboficiales y soldados
voluntarios o profesionales cuando incurran en falta gravisima
dolosa.

2. Suspensién hasta por noventa (90) dias sin derecho a
remuneracion. Se aplicara a oficiales, suboficiales y soldados
voluntarios o profesionales que incurran en falta grave o
gravisima. En ningln caso se computard como tiempo de
servicio.

3. Reprensién simple, formal o severa. Se aplicara a oficiales,
suboficiales y soldados cuando incurran en faltas leves!®?.

Obsérvese de entrada la diferencia en la denominacién de
algunas de las sanciones para las Fuerzas Militares, mas no en su
parte conceptual, verbigracia, en punto de la separacién absoluta del
cuerpo armado, que es la separacién definitiva, la cual equivale a la
destitucién, agregandole que aquella implica una restriccién de tipo
social y recreativa, como es la imposibilidad de asistir a las sedes
sociales y sitios de recreacion de esta fuerza armada. Por otra parte,
la definicién de la sanciéon de reprensién tiene su equivalencia en
la amonestacién. Las demas son idénticas en cuanto a la clase y su
definicién, mas no en su graduacién, en donde también se observa
que se conservan sanciones minimas propias del derecho disciplinario.
Asi es que la suspensién solamente se contempla por un maximo de
90 dias y no de un ano como en el régimen comun, y de manera
proporcional se estipula para faltas graves y gravisimas culposas.

En la determinacién que debe hacer el legislador, en el
entendido de que a toda falta le corresponde una sancién especifica,
hay regulaciones propias de un Estado Social de Derecho, que
contemplan diques que le ponen limites a la voluntad del legislador, y
por consiguiente a la de los operadores posteriores en representaciéon

152 idem.
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de la autoridad, como es que las sanciones en su clase y en su
graduacion deben corresponder y guiarse por principios juridicos,
como son el de legalidad y el de proporcionalidad. Cuando esto no
es el fundamento de un régimen legal sancionatorio, se da paso al
caos y a la arbitrariedad, contrario al Estado Social de Derecho. No
obstante, no pasa de un deber ser, porque en el desarrollo del derecho
disciplinario, en paises como Colombia, es el propio legislador, con la
aquiescencia del poder judicial, el que no realiza el estudio ponderado
de proporcionalidad al fijar las sanciones, como se demostrara en el
préximo capitulo, en parte con fundamento en aspectos atribuibles a
la misma naturaleza de este derecho sancionador.

Asf es que, de la relacién de las sanciones transcritas del articulo
44 del Cédigo Disciplinario Unico, se verifica como en materia
sancionatoria en Colombia, se han establecido unas sanciones
fijas, verbigracia la destitucién, inhabilidad permanente y la
amonestacion, y otras se han sefnialado en forma abstracta, dejando
a la discrecionalidad del operador disciplinario su graduacion,
como por ejemplo en materia de la inhabilidad general, inhabilidad
especial, suspensiéon y multa.

Necesariamente se debe recurrir a la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en Colombia, por ejemplo, para observar
cémo esta corporaciéon de cierre, de manera constante recurre a
la naturaleza del derecho disciplinario para explicar la no sujeciéon
estricta a las reglas propias de todo derecho sancionador, valga

reiterar, en una de sus jurisprudencias hito, como es la sentencia
C-564 de 2000, en donde se sostiene que:

Asi, teniendo en cuenta que la infraccién administrativa se
fundamenta en la proteccién de intereses generales, en donde
se busca mantener la adecuada gestién de los distintos érganos
del Estado, a efectos de lograr el cumplimiento cabal de las
funciones que le han sido encomendadas, ha de entenderse
que el desconocimiento de las normas expedidas en procura
de lograr estos fines, y que mas que regular prohibiciones,
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senalan requisitos, obligaciones y deberes para el adecuado
funcionamiento del sistema, vienen a convertirse en las
prescripciones que, en caso de inobservancia, pueden ser
objeto de sancién. Sancién que, en acatamiento del principio
de legalidad, debe estar expresamente regulada, si se quiere en
norma distinta. ..

[...]

Lo anterior no significa un sacrificio del principio de
legalidad, pues es claro que ha de poderse determinar que
una norma especifica, clara, concreta, exigia el cumplimiento
de determinados requisitos, obligaciones o deberes, para que
la administracién pueda, en uso del derecho sancionador,
imponer una pena por su inobservancia. La exigencia de
una clasificacién detallada de infracciones administrativas
en normas tipo, en donde no sélo se haga una descripciéon
exacta de la conducta que serd objeto de sancién sino de la
sancién misma, modelo tipico del precepto penal, devendria
en el desconocimiento de la naturaleza misma de la actividad
administrativa’®3,

No solamente los principios de legalidad y proporcionalidad
deben guiar la estipulaciéon de las sanciones; las corrientes teéricas,
tomadas del derecho penal, también hacen referencia a los principios
de necesidad y razonabilidad, respecto de los cuales igualmente
la Corte Constitucional ha hecho apropiacién para el derecho
disciplinario, al elaborar la fundamentacién de esta clase de sanciones
de tipo administrativo, estableciendo que “debe estar previamente
consagrada en el texto de una ley expedida por el Congreso de
la Republica”'®, y debe estar gobernada por los principios de
proporcionalidad y razonabilidad!®®. Estos principios se pueden ver

153 Corte Constitucional. Sentencia C- 564 de 17 de mayo de 2000. Op. cit.

154 Corte Constitucional. Sentencia C-1090 de noviembre 19 de 2003. M. P
Clara Inés Vargas Hernandez. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2003/c-1090-03.htm [Ultima consulta en octubre 5 de 2015]

155 Corte Constitucional, Sentencia C-860 de octubre 18 de 2006, M. P
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afectados por el populismo punitivo —léase sancionatorio— para
contrarrestar la desbocada corrupciéon administrativa.

3. CULPABILIDAD COMO PRINCIPIO O ELEMENTO DE LA FALTA
DISCIPLINARIA

Antes de desarrollar el concepto juridicamente, se precisa que el
término culpabilidad viene del latin culpabilis. Estd conformada por
dos términos léxicos culpa (culpa) y able (indica posibilidad), mas el
sufijo dad (indica cualidad)'®¢. En el campo de la etimologia también
interesa senalar que en cuanto a su raiz derivada de la palabra culpa,
en su origen se remonta al latin arcaico como colpa, y luego se adopta
como culpa. Este término se conoce en otras lenguas como taute -
tort (francés), fault (inglés) o shuld unrecht (aleméan).

En la definicién de culpabilidad se tiene una acepcién genérica
de dicho término, y que entrega el Diccionario de la Lengua
Espanola en el sentido de culpable de una conducta: “reproche que
se hace a quien le es imputable una actuacién contraria a derecho,
de manera deliberada o por negligencia, a efectos de la exigencia de
responsabilidad”'®’; es decir, en primer lugar va dirigido a concebirla
como responsable de una conducta antijuridica.

3.1. CONCEPCION DOCTRINAL DE CULPABILIDAD

Se aborda conceptualmente la culpabilidad como principio y
garantia,endondelaculpabilidadesantecedentedelaresponsabilidad
y, por consiguiente, esta a su vez es la consecuencia'®®. Que en

Humberto Sierra Porto. Recuperado de http://corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2006/c-860-06.htm [Ultima consulta en octubre 5 de 2015]

156 Diccionario Etimolégico (s.f.). Definicién de culpabilidad. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?culpabilidad

157 Real Academia Espanola (s.f.). Definicién de culpabilidad. Diccionario de
la Lengua Espafiola. Recuperado de http://dle.rae.es/?id=BeAVLAJ [Ultima
consulta en noviembre 22 de 2016]

158 Diccionario Juridico Espasa (s.f.). Definicién de culpabilidad. Fundacién
Tomas Moro (Ed. 1991). Madrid: Espasa Calpe. p. 267.
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la terminologia penal constituyen las condiciones que llevan a la
persona a su determinacién del acto reprochable o de la conducta
punible, y en materia disciplinaria, se materializaria respecto a la
conciencia de la infraccién del deber funcional y la no adecuacién
de su conducta. Lo que constituye, entonces, un elemento esencial
para hacer el reproche disciplinario, y de alli que se considere
que la imputacién disciplinaria, al estar proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva, debe ser de culpable de culpabilidad'®.

Al igual que otros institutos juridicos, el concepto de culpabilidad
ha evolucionado conforme a las escuelas predominantes en el
desarrollo del derecho punitivo. La teoria de la culpabilidad que se
acuna en las actuales legislaciones no es la misma de siglos atras, lo
que se puede determinar en el siguiente recorrido de su evolucién.

No se puede dejar de reiterar que al igual que otros principios,
su evolucién necesariamente se debe referir a la que se ha fijado
en el derecho penal, y que esta nueva ciencia —el derecho
disciplinario—, se ha apropiado mutatis mutandis —cambiando lo
que se deba cambiar—, en lo que le interesa, razén por la cual
este desarrollo se ha forjado en corrientes tedricas ancladas en
diferentes escuelas penalistas, que han sido retomadas tanto a nivel
de los escasos doctrinantes del derecho disciplinario como de la
jurisprudencia, particularmente en Colombia.

3.1.1. CONCEPTO PRIMITIVO

No se puede precisar en el estadio primitivo de una forma
preestablecida, como respuesta al reproche que se le hacia al
miembro de una tribu o clan por un proceder rechazado al
interior del mismo, y ello, por simple sustraccién de materia, en el
entendido de la no existencia del derecho, y por ende del concepto
de culpabilidad. En la practica las consecuencias estaban dadas

159 Ramirez Rojas, G. (2008). Imputacién subjetiva: Titulos y subtitulos. En
Lecciones de Derecho Disciplinario -Obra colectiva-. (Martin Luwdwig,
Carlos Arturo Gomez Pavajeau y Esiquio Manuel Sdnchez Herrera.- Coords.).
Vol. 11. Bogota, D.C.: Instituto de Estudios del Ministerio Pablico, pp. 17-25.
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por la venganza colectiva. Su mayor evolucién en esta época fue
limitar la responsabilidad a la relaciéon de causacién del hecho, en
donde préacticamente se respondia objetivamente con fundamento
exclusivo en el vinculo causal material'®. También se presentaba
una especie de venganza individual, en tanto se permitia responder
a la agresioén, en todo caso con base en la fuerza.

3.1.2. CONCEPTO SUBJETIVO

Plantea la doctrina penal que este ya figuraba en tiempos
antiguos:

[...]15.000 anos antes de nuestra época, en el Bhagavad Gita
(el libro mas sagrado de los Vedas) y las doctrinas de Zoroastro.
El Gita dio especial importancia a la accién consciente y en igual
forma el Manava-Dharma Sastra (conocido como Leyes de
Man) distingui6 entre delitos intencionales y delitos voluntarios
y por descuido, en tanto que las doctrinas del profeta iranio dan
prevalencia a la accién que la entendié como pensamiento y
actuacién externa®®!,

Los penalistas han auscultado en la Biblia rasgos del elemento
subjetivo para efectos de imponer sanciones, y se plantea inclusive
que en el Nuevo Testamento es de relevancia la intencién que se tuvo
al cometer un pecado: La Ley de las Doce Tablas (Lex Duodecim
Tabularum, primer cédigo escrito de los romanos, promulgado en
el ano 450 a.C.); el Digesto, las Institutas, las Novelas y los Cédigos,
como compilaciones dadas bajo el emperador Justiniano 1 (482-
565)12, Se destacan expresiones iniciales que se representan en la
Ley del Talién: Ojo por ojo, diente por diente.

160 Gémez Lépez, J. (2003). Teoria del Delito. Bogota: Ediciones Doctrina y
Ley, p. 837.

161 Ibidem, p. 838.

162 Restrepo Fontalvo, J. (2014). Criminologia. Un enfoque humanistico.
Bogotéa, D.C.: Ed. Temis, 42. ed, p. 41.
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3.1.3. TEORIAS PENALISTAS DEL PSICOLOGISMO, EL
PSICOLOGISMO NORMATIVO, EL NORMATIVO O FINALISMO Y EL
FUNCIONALISMO

La tendencia teérica psicoldgica tiene su desarrollo en Europa
de finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX. Hace parte de la
llamada escuela Clasica. En términos generales, su fundamentacién
se plantea a partir de una simbiosis, para la cual la concepcién del
derecho depende de la concepcién que se tenga del hombre, y estos
son los que la imponen como valedera. Es decir que el derecho sera
lo que la sociedad quiere que sea'®.

Los psicologistas plantean que la infraccién se compone de dos
elementos: uno objetivo, que corresponde al contraste entre la conducta
v la norma juridica, y otro subjetivo, el cual se refiere al sujeto. El tratadista
Naranjo, al recoger esta concepcion, recuerda que para esta, el nexo
entre estos dos elementos, es decir, entre la conducta —hecho— y el
autor, es de caracter psiquico, v que alli esta la esencia de la culpabilidad.
Se reconoce por ello las tres especies de la culpabilidad: el dolo como el
querer la realizacién del hecho, la culpa como el no prever el hecho tipico
estando en la posibilidad de hacerlo, y la preterintencién, dada cuando el
resultado excede la intencién del autor.

Con las criticas a esta corriente teérica surgen, como Reinhard
Frank, los catalogados como psicologistas normativos o escuela
neoclésica, conocida también por esquema técnico juridico de la
culpabilidad. Sus postulados se caracterizan porque pregonan que
la culpabilidad no se daba por el simple vinculo psicolégico sino que
hay que otorgarle también un sentido normativo a la culpabilidad.
Por lo tanto, plantean que la culpabilidad no nace sino hasta que
el Juez formule el reproche, que haga una valoracién; es decir, que
decidiera que el agente infringi6é la norma, cuando hubiere podido
actuar conforme la ley se lo exigia'®.

163 Naranjo Villegas, A. (2008). Filosofia del Derecho. Bogota: Ed. Temis, p. 13.

164 Ferré Olivé, J., Nunez Paz, M., y Ramirez Barbosa, P. (2010). Derecho Penal
Colombiano. Parte General. Principios Fundamentales y Sistema. Bogota,
D.C.: Ed. Ibéfiez, p. 412.
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Las criticas de quienes introducen el elemento normativo dicen que
el psicologismo no resuelve, por si solo, situaciones en que el individuo
quiere el resultado, y sin embargo no hay dolo, como es cuando hay una
causal de justificacién —el estado de necesidad—, o en los que a pesar
de que no hay relacién psicoldgica entre el autor y el hecho, si se presenta
la culpabilidad, lo cual se materializa en la llamada culpa sin previsién,
en donde el agente no prevé el resultado, y por lo tanto conduce al
quiebre de la existencia de una relacién entre dicho agente y el hecho.
Por lo tanto, no basta el simple nexo psicolégico entre el autor y el hecho
para que se hable de culpabilidad, sino que es necesario el reproche que
se le haga al agente, a quien le es exigible un comportamiento distinto
en la ley, lo cual constituye el aspecto normativo ligado entre el autor y
su conducta. Ademas, esta teoria comporta que al tinico que se le puede
hacer el reproche es al imputable.

La otra corriente procesal es la conocida como la finalista o la
normativa finalista; empezando por apartar el elemento psicolégico,
se elabora un concepto del injusto, con fundamento en el caracter
final de la accién, la categoria de culpabilidad v el concepto de
la participacién. Esta escuela plantea que la conducta o la accién
naturalisticamente considerada no es simplemente un actuar
externo, ya que esto solo constituye una parte de la accién, sino
que en toda accidn existe un aspecto subjetivo'®. En otras palabras,
conforme lo ha esbozado el profesor aleméan Kai Ambos:

[...] el cambio auspiciado por el finalismo tuvo dos
vertientes: de una parte, los elementos psicolégicos de la
culpabilidad (el dolo y elementos subjetivos especificos) fueron
“elevados” desde la culpabilidad (en sentido psicolégico) a la
tipicidad. De otra, la doctrina finalista confirma o refuerza la
normativizacién de la culpabilidad que ya habia sido iniciada
por la escuela neoclasica'®.

165 fbidem, p. 414.

166 Ambos, k. (2008). Dogmiética juridico penal y concepto universal de hecho
punible. En Derecho Penal Contemporéneo - Revista Internacional. Bogota,
D.C.: Ed. Legis. ISSN 1692-1682. Octubre - Diciembre 2008, pp. 5-42.
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Es decir, que la conducta no solamente esté integrada por el
aspecto objetivo sino también por el subjetivo, en donde toda accién
implica la voluntad, y la voluntad siempre comporta la finalidad.

Se destaca la teoria del jurista aleman Hans Welzel, padre del
iusnaturalismo, quien en el ano de 1930 irrumpe con critica al sistema
causalista, con énfasis en el aspecto subjetivo, en cuanto proviene de
un ser humano, dando con ello un vuelco a la teoria finalista de su
época, basada inicialmente en el nexo causal. Luego, entonces, para
esta escuela tedrica, el dolo v la culpa no son especies de la culpabilidad,
como lo establecieron los causalistas o neocausalistas, sino que hacen
parte de la conducta —tipicidad—. Al ubicar el dolo en la accién, no
es una implicaciéon del reproche, como era para los causalistas, para
quienes el dolo implicaba no solo querer la realizacién de la conducta
sino la conciencia de su ilicitud y lo ubican en la culpabilidad.

En consecuencia, la culpabilidad estd comprendida por los
siguientes elementos: la imputabilidad, la conciencia actual o
potencial de la ilicitud del comportamiento, y por la exigibilidad de
una conducta diferente a la realizada y ajustada a derecho, por lo
cual la culpabilidad queda en la esfera de lo normativo.

Para cerrar, recogiendo a Ferrajoli,

[...] la culpabilidad, tal y como ocurre, por otra parte,
con la accién y con el resultado lesivo, como un elemento
normativo no del autor sino del delito, del que designa, méas
que una connotacién psicolégica, una modalidad deéntica y,
mas adn, alética: el deber de abstenerse de realizarlo en base a
la posibilidad material de su omisién o de su comisiéon'®’.

Las corrientes tedricas contemporaneas tienen su origen en la
reconocida escuela de Bonn, que se mueve entre Jacobs y Roxin, siendo
el primero de ideas de un funcionalismo més puro, en el entendido de
que se caracteriza por darles a las categorias penales, en particular a la

167 Ferrajoli, L. (1995) Derecho y razén. (Perfecto Andrés Ibanez, Alfonso Ruiz
M., Juan Carlos Bayén M., Juan Terradillos Basoso y Rocio Cantero B.
trads.) (1989). Madrid: Ed. Trotta, p.499.
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culpabilidad, la connotacién de valores con caréacter funcionalista bajo
una renormativizacién, en donde los mismos surgen como consecuencia
de la propia légica de autoconservacién del sistema'®®,

Mientras el segqundo, como funcionalista menos radical, Claus
Roxin, de quien el maestro de la Universidad de Castilla - La Mancha,
Eduardo Demetrio Crespo, hace una precisa interpretacién sobre su
pensamiento, llegando a la conclusién de que Roxin plantea una nueva
concepcién dogmatica de la categoria culpabilidad, en tanto que la
misma debe completarse a través de la exigencia de una necesidad
preventivo-general de la pena!®. Respecto a esta interpretaciéon del
planteamiento de Roxin, huelga examinar directamente sus postulados,
en punto de la culpabilidad.

El principio de culpabilidad establece que nadie puede ser
ni castigado sin culpabilidad ni sobrepasando su culpabilidad.

(...) lateoria de la pena del Tribunal Constitucional alemén,
tal como he pretendido construir a partir de una “visién de
conjunto” de sus resoluciones, desarrollandolas incluso algo mas,
deberia concluir que el fin de la pena es “prevencién limitada
por la culpabilidad”. Una concrecién de esta formulacién
abreviada seria, por tanto, la de que el fin de la pena estriba en
una prevencion limitada por la culpabilidad, que va desde una
conminacién preventivo-general, pasando por una pretension
penal orientada preventivo-general y preventivo-especialmente
hasta llegar a la realizacién de la ejecucién de la pena que sélo

posee una finalidad preventivo-especial.!”

Jakobs, G. (1996). Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho
penal funcional. (Cancio Melia, M. y Feijoo Sanchez B., trads.). Madrid: Ed.
Civitas, p. 25.
Crespo, E. (2010). Culpabilidad v fines de la pena: con especial referencia
169 al pensamiento de Claus Roxin. En Derecho Penal Contemporéneo.
Revista Internacional. Bogotd, D.C.: Ed. Legis. ISSN 1692-1682. Octubre -
Diciembre 2008, pp. 87-132.
Roxin, C. (2012). La Teoria del fin de la pena en la jurisprudencia del
170 Tribunal Constitucional Aleméan. En Constitucién y Principios del Derecho
Penal: Algunas bases constitucionales. (Santiago Mir Puig vy Joan J. Queralt
Jiménez, Dirs.). México D.E: Ed. Tirant lo Blanch, pp. 231- 249.

168
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Es evidente, que el maestro Roxin revoluciona el derecho penal
contemporaneo, a partir de la misma jurisprudencia alemana, y uno
de sus aportes significativos es en la culpabilidad, al considerar que
esta categoria como principio constitucional constituye un limite al
poder punitivo del Estado, estructurando asi su teoria, a partir de
la misma definicién de culpabilidad, y cémo la pena tiene un fin
preventivo general, pero limitado por aquella.

3.2. EN LOS REGIMENES COLOMBIANO Y ESPANOL

A partir de los antecedentes de la categoria de culpabilidad en
el derecho penal, se debe senalar que ello ha nutrido al derecho
disciplinario, en lo que es afin con su naturaleza, pero solo a partir
de las ultimas décadas del siglo pasado, como se va a observar en
sus desarrollos, lo cual es determinante en su dogmaética, porque,
precisamente, en el aspecto subjetivo de la conducta, se presentan
coincidencias y notorias diferencias entre estas especies del ius
puniendi. En este sentido, en punto de los antecedentes, se tiene
que en Colombia el primero de tipo legal, hacia la responsabilidad
subjetiva en materia del derecho administrativo sancionador, se
encuentra en el Decreto 1950 de 1973, por el cual se regula el recurso
humano civil de la rama ejecutiva salvo el Ministerio de Defensa,
cuando en el articulo 131 se refirié al empleado inculpado. También
este Decreto, en los articulos 132,133 y 134 se refiere a la conducta y
a los motivos determinantes, lo cual indica que es una aproximacién
a los contenidos subjetivos, incluido el concepto de dolo.

Luego en el Decreto 1651 de 1977, por el cual se regula el
Recurso Humano del Instituto de los Seguros Sociales - ISS, se
utiliza el término “imputabilidad” con clara referencia a que se trata
realmente de la culpabilidad, pues en el articulo 57 prescribe que
tanto cuantitativa como cualitativamente toda sancién disciplinaria
prevista en dicho decreto debera aplicarse de conformidad con los
principios generales del derecho sobre imputabilidad. Igualmente,
se observa en los articulos 58 y 59, al referirse a los motivos
determinantes y a la ignorancia de la ley. Este Decreto 1651, a
instancias del ejecutivo, en ejercicio de facultades reguladoras, es
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reconocido como el conjunto normativo, bastion en la apertura a la
exigencia del reproche administrativo de caracter subjetivo.

Posteriormente, la Ley 13 de 1984, expedida en materia laboral,
en algunos de sus preceptos hace relacién a la culpa, como se observa
en el articulo 15 numerales 4 y 23; en otros no solamente se refiere
a la culpa sino también al dolo, —léase articulo 15 numerales 8, 10
y 34—. En otras normas, sin hacer referencia expresa al término
dolo, si contiene expresiones que identifican la realizacién de una
conducta dolosa, como es la utilizacién de los vocablos con el fin o
la finalidad, con la intencién o el motivo determinante.

Sin embargo, es la Ley 200 de 1995, primer compendio
normativo unificado en Colombia en el area disciplinaria, la que
expresamente consagré la imputacién subjetiva en el articulo 8o.,
recogido de la misma manera en el articulo 9o. de la Ley 734 de
2002 o actual Cédigo Disciplinario Unico.

En cuanto al ordenamiento juridico espanol, retomando la obra
sobre Derecho Administrativo Sancionador de Rebollo Puig et al.,
se plantea que

[...] no existe en la Constitucién espanola ninguna referencia
expresa al principio de la culpabilidad. Sin embargo, no hay
duda alguna de que se trata de un principio basico del Derecho
punitivo del Estado que la doctrina del Tribunal Constitucional
ha inferido de los principios de legalidad y prohibiciéon del
exceso (articulo 25 CE) y de las exigencias inherentes al Estado
de Derecho (entre otras, la STC 76/1990, de 26 de abril)!"!.

El maestro Alejandro Nieto comparte los anteriores
planteamientos, cuando precisa que las infracciones administrativas
se cometian con independencia de las condiciones subjetivas del
autor, incluida la culpabilidad, ya que se aceptaba la responsabilidad
objetiva, y establece, como sucedié en Colombia, que es solo a

171 Rebollo Puig et al. Op. cit., p. 250.
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partir de los anos ochenta de la centuria pasada, que se present6
un giro en el derecho espanol y se introdujo el concepto de
culpabilidad bajo dos areas que influyeron en ello: por una parte,
una “hipotética” declaracién constitucional y una recepcién de los
principios del derecho penall’.

Para el tratadista Ignacio Peman Gavin, citado en la obra
Dogmdtica del Derecho Disciplinario, del maestro Goémez
Pavajeau, caracterizar la categoria de la culpabilidad en el derecho
administrativo sancionador contribuye a marcar su autonomia,
entendido en este con una exigencia de mayor diligencia, y lo
presenta en sus cinco principales aspectos, definitivos para la
construccion de su diferenciacién, como son:

a. Plantea una mayor intensidad de la culpabilidad, es decir,
intensifica la diligencia exigible, anticipando asi, las barreras de
proteccién de los bienes juridicos, hasta el punto que exacerba
la imputacién por negligencia, extendiendo los limites de lo
punible casi hasta el caso fortuito y la fuerza mayor, e inclusive en
algunos casos excluye el caso fortuito cuando exista posibilidad
de perjuicio general.

b. La invencibilidad del error también depende de la
complejidad de la norma frente al nivel de cultura y de
especializacién del infractor, y debe ser probado por él mismo.

c¢. Admite la clasificacion de error vencible (permite
atenuacién de responsabilidad) y de error invencible (permite
la exclusion total de sancién). Rechaza la clasificacion de error
de tipo y de prohibicién.

d. Que el error sobre el contenido antijuridico del
comportamiento cumple un papel “modulador de la

culpabilidad”, dado su vencibilidad o invencibilidad, ello por
no exigirse un conocimiento general de la antijuridicidad del

comportamiento.

172 Nieto, Derecho administrativo sancionador. Op. cit., p. 348.
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e. Que el dolo v la culpa no originan tipos distintos de
infracciones, sino “modulaciones sobre una misma clase de
infraccién”, donde funcionan como circunstancias modificativas

de la responsabilidad!”3.

Por otra parte, no existe discusion en la jurisprudencia acerca de

que el principio de culpabilidad es de la estructura basica del derecho
penal, pero igualmente rige para las infracciones administrativas,
en donde también estd proscrito el sistema de responsabilidad
objetiva o sin culpa; asi se ha planteado en diferentes decisiones
tanto del Tribunal Constitucional como por el Tribunal Supremo de
Espana. Verbigracia las sentencias STC 150/1991, del 4 de julio'?;
STC 246/1991'7; STS de febrero 22 de 1992'7%; STS del 9 de julio

173

Goémez Pavajeau, Dogmaética del derecho disciplinario. Op. cit., pp. 122-123.

174 Tribunal Constitucional. Sentencia STC 150/1992, de 4 de julio: “En efecto, la

175

176

C.E. consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural
basico del Derecho penal, de manera que no seria constitucionalmente
legitimo un derecho penal «de autor» que determinara las penas en atencién
a la personalidad del reo y no segin la culpabilidad de éste en la comisién de
los hechos”. Recuperado de http://hj.tribunalconstitucional.es/eu/Resolucion/
Show/1789 [Ultima consulta en noviembre 24 de 2016]

Tribunal Constitucional. Sentencia STC 246/1991, de 19 de diciembre:
“Este principio de culpabilidad rige también en materia de infracciones
administrativas, pues en la medida en que la sancién de dicha infraccién es
una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado resulta inadmisible
en nuestro ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva o sin
culpa (STC 76/1990)”. Recuperado de http://hj.tribunalconstitucional.es/eu/
Resolucion/Show/1885

Tribunal Supremo Espanol. Sentencia STS 1419/1992, de 22 de febrero:
“en todo acto sancionador se requiere, para ser conforme a Derecho, que
en la conducta del sujeto pasivo se den los elementos esenciales para que
sea sancionable, siendo uno de estos elementos, en aplicacién de la teoria
del delito, la culpabilidad dolosa o culposa desplegada por el sujeto que sea
contraria a la norma antijuridica”. Recuperado de http://www.poderjudicial.es/
search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=
3041718&links=&optimize=20031030&publicinterface=true
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de 1994177, STS de 12 de enero de 1996!78; STS de 12 de mayo
de 1998!7; STS de 23 de enero de 1998'%; STS de junio 18 de
20018 STS de septiembre 25 de 2006'%2, entre muchas.

En materia legal, en Espana, la derogada Ley 30 de 1992, de
noviembre 26, marcé la puesta hacia un derecho administrativo
sancionador bajo la égida de la imputacién subjetiva, dentro del
capitulo referido alos principios de la potestad sancionadora, cuando
en punto a la responsabilidad por la infraccién administrativa, en el
numeral 1 del articulo 130, concibié que se podria ser responsable
inclusive a titulo de simple inobservancia.

Se recuerda que la referida Ley 30 de 1992 fue derogada y
sustituida, con la promulgacién en dos compendios normativos
para regular las administraciones publicas: la Ley 39 de 2015, de 1
de octubre, que contempla el Procedimiento Administrativo Comun

177 Tribunal Supremo Espafiol. Sentencia STS 11096/1994, de julio 9: “en el
ambito de la responsabilidad administrativa no basta con que la conducta
sea antijuridica y tipica, sino que también es necesario que sea culpable, esto
es, consecuencia de una accién u omisién imputables a su autor por malicia
o imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable...”.

178 Tribunal Supremo Esparfiol. Sentencia STS de enero 12 de 1996: «Una
decidida linea jurisprudencial viene rechazando en el &mbito sancionador de
la Administracién la responsabilidad objetiva, exigiéndose la concurrencia
de dolo o culpa, al senalar que aun sin reconocimiento explicito de la CE,
el principio de culpabilidad...”. Recuperado de http://www.poderjudicial.es/
search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference
=1055613&links=&optimize=20060105&publicinterface=true

179 STS 3020/1998 de 12 de mayo de 1998. Recuperado de http://www.
poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch
=TS&reference=3166025&links=&optimize=20030906&publicinterface=true

180 STS 314/1998, de enero 23. Recuperado de http://www.poderjudicial.es/
search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference
=3153868&links=&optimize=20030912&publicinterface=true

181 STS 5197/2001 de junio 18. Recuperado de http://www.poderjudicial.es/
search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=
3091756&links=&optimize=20031018&publicinterface=true

182 STS5522/2006 de septiembre 25. Recuperado de http://www.poderjudicial.es/
search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=
703469&links=&optimize=20061011&publicinterface=true
[Sentencias consultadas en noviembre 24 de 2016]
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de las Administraciones Publicas, y la Ley 40 de 2015, de 1 de
octubre, que reglamenta el Régimen Juridico del Sector Publico.

Ambas leyes fueron publicadas el 2 de octubre de 2015 en el Boletin
Oficial del Estado. La Ley 39 de 2015 establecié en la “Disposicion Final
Séptima” que entraba en vigor un ano después de su publicacién en
el mencionado Boletin Oficial del Estado, es decir, que el 2 de octubre

2016 cobr6 vigencia, salvo lo establecido en materia de registros
electrénicos que la norma dispuso que seria de dos anos. Por su parte,
la Ley 40 de 2015, en la “Disposicién Final Decimoctava”, también
dispuso que cobraria vigencia al afio posterior a su publicacién, lo que
es igualmente al 2 de octubre de 2016, con algunas salvedades.

Si se examina, puntualmente, la Ley 40 de 2015, en cuanto a
las modificaciones que introdujo en esta materia dentro del nuevo
régimen juridico aplicable a las relaciones de especial sujecion de
caracter oficial, se observa una evolucion clara, en la norma que se
ubica en el Titulo Preliminar “Disposiciones generales, principios
de actuaciéon y funcionamiento del sector publico”, Capitulo III
“Principios de la potestad sancionadora”, y bajo la nomenclatura
del articulo 28 denominado de la “Responsabilidad”, cuando en su
numeral 1°, establece de manera clara, que:

1. Sélo podréan ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas, asi
como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los
grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad
juridica y los patrimonios independientes o auténomos, que
resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa®®.

Lalegislacién espanola, en la linea que trafa la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, recoge la concepciéon amplia del derecho
penal, de la admisién del principio de culpabilidad, en tratAindose

183 Ley 40/2015, de 1 de octubre. Régimen Juridico del Sector Publico.
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado - BOE No. 236 de 02/10/15.
Espana. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-
10566&p=20151002&tn=2. [Ultima consulta en noviembre 23 de 2016]
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de la responsabilidad de las infracciones administrativas,
aceptando que son sancionables a titulo de dolo o culpa, lo que
representa el dejar de lado, de manera radical, cualquier tipo de
responsabilidad objetiva.

La nueva normativa constituye la implementacién legal
del principio de responsabilidad subjetiva, para la infraccién
administrativa, con su aplicacién plena, en la medida que se
reconoce que junto con la imputabilidad, la culpabilidad constituye
piedra angular de cualquier sistema sancionador, con la exigencia
de la reprensién por la comision de actos personales dolosos y
culposos propios del sancionado!®*.

3.3. RAZON DE SER DE LA IMPUTACION SUBJETIVA

Desde una perspectiva sistematica del derecho disciplinario que
se levanta sobre la base de la ética, la cual tiene sus raices en el
marco de principios de raigambre constitucional, es fundamental el
reconocimiento de la dignidad de la persona, tal como fue insertado
en el numeral 1 del articulo 10 de la Constitucién espanola de 1978,
v en Colombia, desde la constituyente de 1991, cimentando asi, a la
dignidad humana, como un principio fundante del Estado Social de
Derecho, conforme alos articulos 1o. y 20. de la Constitucién Politica,
con marcada influencia de las constituciones contemporaneas.

En términos de la Carta Superior espanola se establece en el
citado articulo 10.1, que:

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
alaley y alos derechos de los demés son fundamento del orden
politico y de la paz social.

184 Nuno Jiménez, . (2015). Derecho administrativo sancionador. En Principios
de la Potestad Sancionadora. Revista del Gabinete Juridico de Castilla -
La Mancha —Gabilex-. ISSN-e: 2386-8104. No. 5. Marzo de 2016, p. 13
Recuperado de http://www.castillalamancha.es/sites/default/files/documentos/
pdf/20160418/derecho_administrativo_sancionador_irene_nuno.pdf  [Ultima
consulta en noviembre 23 de 2016]
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Para algunos tratadistas el mencionado articulo 10 constitucional
responde no solamente al sentimiento general de la posguerra, con
claro distanciamiento de las teorias de Kelsen y Laband, sino que,

[...] también habia ofras concausas y matices histéricos
importantes, principalmente la necesidad de reconsideracién del
pasado y regeneracién de la sociedad espanola (154- Sobre ello,
Herndndez Gil, A., en El cambio politico espanol..., cit., pdgs. 122 vy
123-). También se puede citar aqui un efecto de reaccién frente a la
situacion del régimen politico anterior (155- Véase, por ejemplo, De
Esteban, J., y Gonzdlez-Trevijano, P J., curso de derecho Constitucional
espanol, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1992, pdg.
269.). Estos datos constituyen particularidades que tuvieron que influir
de algiin modo en la forma de recepcién del concepto. Se puede hablar
asi de un intento de vincular el reconocimiento de la dignidad humana
como premisa y precondicién necesaria para la reconciliacién'®.

Para otros autores, mas que a precedentes histéricos, se debe a
la influencia de determinadas constituciones vecinas, como son el
articulo 2 de la Constitucién italiana, el articulo 25 en la Constitucién
alemana y el articulo 16.2 de la Carta Magna portuguesa'®. En
todo caso se rescata que el principio de la dignidad humana se halla
de forma clara y precisa en la Constitucién Espanola.

Partiendo de dichosfundamentos constitucionalistas del principio
dela dignidad humana, tanto en Espafia como en Colombia, se debe
senalar que cobra especial fuerza en el derecho disciplinario, en la
medida que este tiene por objeto regular la conducta del servidor

185 Oehling de los Reyes, A. (2011). El Concepto Constitucional de Dignidad de
la Persona: Forma de Comprensién y Modelos Predominantes de Recepcién
en la Europa Continental. En Revista Espafiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 91, enero-abril (2011), pp. 135-178. Recuperado
de https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3622297.pdf [Ultima consulta en
diciembre 1 de 2016]

186 Rolla, G. (2003). El Principio de la Dignidad Humana. Del articulo 10 de
la Constitucién Espanola al Nuevo Constitucionalismo Iberoamericano. En
Revista Persona y Derecho. Universidad de Navarra. ISSN 0211-4526. Vol.
49. pp. 227-261. Recuperado de http://hdl.handle.net/10171/14387 [Ultima
consulta en diciembre 1 de 2016]
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publico, v en consecuencia se encuentran inescindiblemente unidos
la dignidad humana con la culpabilidad. La culpabilidad sin lugar
a dudas es personal, y por lo tanto intransferible. Su naturaleza y
exigencia emana de hacer parte integral del derecho fundamental,
a la presuncién de inocencia.

Es que el principio de respeto a la dignidad humana se halla
estrechamente ligado con el de culpabilidad, en la medida que este
derecho obliga a que se considere la parte subjetiva propia del hombre
al momento de responsabilizarlo por su conducta. Si no fuese asi, se
reitera, no tendria razén de ser el que en materia penal como disciplinaria
esté proscrita toda forma de responsabilidad objetiva, constituyéndose
asi en un limite a las potestades inherentes al ius puniendi.

Lo anterior ha sido corroborado por una marcada linea
jurisprudencial, que se avizoraba desde la época en que estuvo
vigente la Constituciéon de Colombia de 1886, cuando la Corte
Suprema de Justicia tenia bajo su estructura la Sala Constitucional,
y posteriormente, cuando entré a regir la Constituciéon Politica
de 1991, las decisiones judiciales afianzaron su fundamentacién
juridica en este principio de la culpabilidad.

En Colombia, la jurisprudencia, se insiste, ha contribuido
de manera determinante en la construccién, independencia
y fortalecimiento de una dogmética propia para esta area en
desarrollo del derecho sancionador, recogiendo las diferentes teorias
connaturales a sus fines, en particular en punto de la culpabilidad,
como elemento constitutivo de la falta disciplinaria; asi se demuestra
por ejemplo respecto de aquella Corte Suprema de Justicia anterior
a la Constitucién Politica de 1991, con las sentencias No. 5 de
febrero 10 de 1983 y la No. 17 de marzo 7 de 1985, en las cuales se
establece de manera inequivoca que la conducta punible debe ser
tipica, antijuridica y culpable.

Confrontando la dltima de estas sentencias, por la cual se
pronunciaba la Corte sobre la exequibilidad de unas normas de
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contenido analégico en el Decreto No. 1835 de julio 31 de 1979,
contentivo del Régimen Disciplinario para la Policia Nacional, se
puede corroborar como para aquella época el debate se centraba,
en parte, en la presencia o no del elemento subjetivo en la conducta
disciplinaria, cuando literalmente se sostenia que:

Asi las cosas, aunque no se ha decantado atin del todo un
acuerdo unanime de intérpretes y aplicadores de ley, respecto
de la doctrina predominante que se derive del orden juridico
legal, sobre el alcance de las diferenciaciones y aproximaciones
entre derecho penal delictivo y derecho disciplinario, pues unos
sostinen <sic>, como la Procuraduria, que sélo el proceso
penal supone responsabilidad subjetiva pero no el disciplinario,
otros que tanto el proceso penal como el disciplinario exigen
responsabilidad subjetiva aunque de grado menor en éste, y
aun otros consideran dentro de esta tltima postura que no todos
los procesos disciplinarios y contravencionales son punibles!®’.

En dicha sentencia se retoma lo sefalado por esa misma Sala

Plena de la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia
No. 5 del 10 de febrero de esa calenda, en punto del principio de
demostrabilidad, como este comprende la categoria de culpabilidad,
al senalar de manera expresa que:

[...] O sea que, enrigor... la determinacién de una conducta
tipica, antijuridica y culpable, se halla fusionada dentro del
principio que, no obstante la penuria del lenguaje, podria
denominarse de “demostrabilidad”, el cual presupone no
s6lo la claridad normativa de la descripcién de una conducta
sino la comprobacién de ésta'®.

187

188

Corte Suprema de Justicia. Sentencia 17 de marzo 7 de 1985. M. P Manuel
Gaona Cruz. Recuperado de http://www.suin.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=CorteSuprema/30014687

Corte Suprema de Justicia. Sentencia 5 de febrero 10 de 1983. M. P
Manuel Gaona Cruz. Recuperado de http://www.suin.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=CorteSuprema/30013374 [Sentencias consultadas en diciembre 1 de 2016]
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De alli que en estas lineas se reconozca, de manera reiterada, la
contribucién de la jurisprudencia en este proceso de construccién de
ladogmatica del derecho disciplinario. Proceso que continta, cuando
la funcién jurisdiccional de guarda de la integridad y supremacia
de la Constituciéon se deposité en la corporaciéon de creacién de
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, como es la Corte
Constitucional'®, la cual, desde sus inicios, ha continuado con este
fortalecimiento y, en particular, respecto a la conceptualizacion de la
culpabilidad, asi se observa en la sentencia C-417 de octubre 4 de
1993, donde se precisa que se es responsable siempre y cuando se
establezca la culpabilidad del sujeto. En la sentencia C-244 de mayo
30 de 1996, la mencionada Corporacién senalé que al valorar la
prueba se debe llegar a la certeza o conviccién sobre la existencia
del hecho v la culpabilidad del implicado. También es importante
enunciar la sentencia 6 de noviembre de 1996, al precisar que
conforme al principio de la dignidad humana (articulo 1 C. P) y
el de culpabilidad (articulo 29 C. P), esta proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva.

Continuando con la jurisprudencia colombiana, también valga
traer la sentencia C-310 de junio 25 de 1997, la cual estableci6é
que “la culpabilidad es la misma responsabilidad plena, la cual
comporta un juicio de exigibilidad en virtud del cual se le imputa

189 Corte Constitucional:
Sentencia C-417 de octubre 4 de 1993. M. P. José Gregorio Hernandez. Op. cit.
Sentencia C-244 de mayo 30 de 1996. M. P, Carlos Gaviria Diaz. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-244-96.htm
Sentencia C-597 de noviembre 6 de 1996. Magistrado ponente Alejandro
Martinez C. Recuperado de  http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/c-597-96.htm
Sentencia C-310 de junio 25 de 1997. M. P. Carlos Gaviria Diaz. Op. cit.
Sentencia C-708 de 22 de septiembre de 1999. Magistrado ponente
Alvaro Tafur Galvis. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/C-708-99.htm
Sentencia C-728 de junio 21 de 2000. M. P Eduardo Cifuentes Mufioz.
Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-728-00.htm [Ultima
consulta en diciembre 2 de 2016]

_174-


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-597-96.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-597-96.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-708-99.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-708-99.htm

PrincIpios Y Garantias IMpLiciTos EN EL DEBIDO PROCESO

al servidor estatal la realizacién de un comportamiento disciplinario
contrario a las normas juridicas que lo rigen”. Y, en las sentencias
C-708 del 22 de septiembre de 1999 y C-728 de junio 21 de 2000,
se reitera que tanto en materia penal como en la disciplinaria se
excluye la responsabilidad objetiva, v hace parte de la conducta el
elemento subjetivo.

Esta enunciacién permite descender teéricamente a que el dolo
y la culpa se predican de la conducta tipica, mientras conciencia,
voluntad y previsibilidad son los presupuestos de la ocurrencia
de dicha conducta, dando lugar, entonces, a la culpabilidad en el
juicio de reproche, retomado en parte del derecho penal, como se
estableci6 en el apartado de la evolucién de este, por la posibilidad
de la imputabilidad vy la de exigir otro comportamiento.

3.4. DIFERENCIAS CON EL DERECHO PENAL

Se examiné que en el derecho penal la culpabilidad es
igualmente un elemento de valoracién para el reproche del ilicito,
conforme a los desarrollos tedricos en cuanto al aspecto subjetivo,
v de los cuales se destaca en la estructuracién del delito la teoria
iusnaturalista fortalecida por H. Welzel, al desprenderse del nexo
causal. Dicha corriente dogmatica propia del derecho penal ha
influido en el ordenamiento juridico sancionatorio colombiano. El
profesor colombiano Fernando Velasquez, en sus estudios de la
obra de Welzel, ha planteado que:

[...] el punto de partida de esta transformacién dogmatica
finca en la estructura fundamental de la accién (y con ella el
concepto personal del injusto) y los principios de culpabilidad que
conforman los dos puntos sélidos que, desde “fuera” —es decir,
a partir de la constitucién fundamental del hombre como un ser
activo y obligado a un sentido de la vida que se manifieste en
sus acciones—, se extiende al Derecho penal y entre los cuales se
mueve la verdad histérica de las regulaciones juridico penales'®.

190 Velasquez Velasquez, E (2008). Hans Welzel: Una aproximacién a su vida y a su
obra. En Revista sobre Derecho Penal. Fribourg: ed. Université de Fribourg, p. 9.
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Los problemas esbozados en su momento en contra de esta
teoria, por su inaplicabilidad a los delitos culposos y a los delitos
omisivos, en el entendido de que no es posible su regulacién por
las leyes naturales, fueron superados por uno de sus principales
discipulos, Gunther Jakobs, al cimentar el andlisis de la teoria
welzeliana en las relaciones del hombre en sociedad. Se plantea que
al derecho penal como mecanismo de control social le interesa no
una coleccién de bienes juridicos, sino las relaciones interpersonales
del hombre en sociedad®.

Asi, el ordenamiento penal colombiano ha recogido las
corrientes que exigen para la responsabilidad por una conducta
punible la demostraciéon del elemento subjetivo, como lo recoge
el articulo 12 del Cédigo Penal: “Sélo se podran imponer penas
por conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda
forma de responsabilidad objetiva”.

En estamateria el derecho disciplinario, para que se puedarealizar
el reproche por la falta disciplinaria, exige igualmente la presencia
del elemento subjetivo, sin embargo en este instituto juridico toma
clara distancia del derecho penal, tanto en su integracién normativa
como en su esencia, lo cual no se daba antes de entrar a regir la Ley
200 de 1995, pues se recurria al derecho penal para hacer prevalecer
el cumplimiento de la imputacién subjetiva. Pero si ello cambié con
la referida Ley 200, se ha acentuado mas en la actualidad con la
Ley 734 de 2002.

Lo anterior significa que en tratdndose del derecho disciplinario
existe una dogmatica propia, que tiene sus principios y sus reglas,
cimentada en su naturaleza, lo que, se comparte, representa la
autonomia e independencia de esta rama del derecho sancionatorio.

En sintesis, en Colombia no admite discusién que cuando se
trata de hacer en la configuracién de la falta disciplinaria el analisis
de la imputacién subjetiva no es admisible recurrir a ningiin otro

191 Reyes Alvarado, Y. (1996). Imputacién subjetiva. Bogoté: Ed. Temis, 2a. ed,
p. 61.
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ordenamiento, como el penal o el civil. Es mas, el articulo 21 del
Cédigo Disciplinario Unico establece que no se permite la integracién
normativa o aplicacién de otras normas cuando son contrarias a la
naturaleza del derecho disciplinario.

La jurisprudencia colombiana, en relaciéon con las disimilitudes
entre el derecho penal y el derecho disciplinario, ha establecido que
las bases para ello radican en la

[...] diferenciacién de finalidad, bienes protegidos e interés
juridico, esla conclusién segin la cual en cada uno delos procesos
se evalta la conducta del implicado frente a unas normas de
contenido vy alcances propios. En el proceso disciplinario se
juzga el comportamiento de los servidores publicos frente a
normas administrativas de caracter ético, destinadas a proteger
la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracién publica.
En cambio en el proceso penal las normas buscan, entre otras
cosas, preservar bienes sociales méas amplios!®2.

Desde la perspectiva de las formas en que se presenta el
elemento subjetivo, o sea conductas dolosas o culposas, basta
examinar como se configura el dolo para el derecho penal, en el
cual la intencionalidad esta presente. Entendido el dolo como el
querer de un resultado; es decir, describe un hecho psiquico sin
ninguna valoracién ética'*.

Se puede afirmar que al derecho disciplinario, a diferencia del
derecho penal, no le interesa el resultado como elemento constitutivo
del dolo. Pero las diferencias van mas alla; asi lo ha resenado el
maestro Carlos Arturo Gémez Pavajeau, al definir como elementos
estructurales y diferenciales de la culpabilidad los siguientes:

192 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1102 de octubre 28 de
2005. Op. cit.

193 Von Weber, H. (1948). Lineamientos del Derecho Penal Aleman. (Leonardo
G. Brond, trad.). 2008. Buenos Aires: Ed. AR S.A,, p. 65.
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a. Capacidad de culpabilidad (imputabilidad): que se refiere a
que la accién disciplinaria va dirigida al servidor publico o particular
en ejercicio de funciones, quienes en tales calidades se tienen como
sujetos con capacidad intelectual para asumir situaciones, y por lo
tanto también son susceptibles de imputabilidad.

b. Caracteristicas especiales del dolo vy la culpa: siempre
debe haber una imputacién con dolo o con culpa, conforme al
articulo 13 del Cédigo Disciplinario Unico. Pero ese andlisis para
calificar una conducta como dolosa o culposa se debe hacer
con base en lineamientos especificos del derecho disciplinario,
que descansan en el conocimiento y en la cognoscibilidad.

c. Concienciadelaantijuridicidad: en el derecho disciplinario
la tipicidad y antijuridicidad estan unidas, lo que se define como
la conciencia de la ilicitud sustancial.

d. Exigibilidad de otra conducta: cuando se da la imputacién
es porque al disciplinable le era exigible otra conducta y no obré

conforme a ello, es decir, no adecud su conducta teniendo la
conciencia o el conocimiento para hacerlo!®*.

3.5. TiTULOS DE LA IMPUTACION SUBJETIVA

En el derecho disciplinario la imputacion subjetiva se contempla

a titulo de dolo o de culpa, y es aqui, en estas modalidades de la
culpabilidad tomadas del derecho penal, que adquiere claras
distancias, es decir, son recogidas mutatis mutandis, en razén del bien
protegido como es el deber funcional. En esta area del ius puniendi
la imputacién subjetiva al momento de calificar la falta disciplinaria
puede ser tanto a titulo de dolo como de culpa, lo que se conoce como
la definicién de la accidén a través del sistema de numerus apertus.

Esta clase de imputacién, que ya se habia concebido con la Ley 200

de 1995, en su articulo 14, fue considerada por la Corte Constitucional
en la sentencia C-155 de marzo 5 de 2002, con magistrada ponente

194 Gémez Pavajeau, Dogmatica del derecho disciplinario. Op. cit., p. 358.
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Clara Inés Vargas, como ajustada a la Carta Politica ante demanda
presentada por el sefior Carlos Mario Isaza, quien planteé que
el permitirle al operador disciplinario fijar cudndo la conducta es
cometida a titulo de culpa, violaba el principio de legalidad en cabeza
del legislativo. Pretension que evidentemente no prosperé por la misma
naturaleza del derecho disciplinario.

La citada jurisprudencia de la Corte Constitucional asi lo predica
cuando senala que:

[...] las faltas sélo son sancionables a titulo de dolo o culpa,
se exige la determinacion de la finalidad dolosa o culposa de la
accion en que incurre el servidor publico, es decir, la definicién
es en esencia de numerus apertus. En este orden de ideas, se
predica del concepto numerus apertus como la forma para
determinar si a la conducta en que incurre el servidor publico le
corresponde una calificacion a titulo de dolo o de culpa'®.

Lo anterior implica que le corresponde al operador disciplinario la
tarea de calificar la modalidad de la conducta, ya sea a titulo de dolo o
de culpa, lo cual hace parte de esa amplia facultad de adecuacién que el
legislador deja en manos de este, inclusive, por tratarse de tipos abiertos
se le permite adecuar la falta disciplinaria conforme a los criterios de
gravedad o levedad, es decir, como se ha enunciado previamente, si se
trata de una falta disciplinaria grave o una falta leve. Por consiguiente, fijar
si el comportamiento se realiza a titulo de dolo o de culpa depende de las
mismas circunstancias de la conducta.

El sistema de numerus apertus identifica al Derecho Disciplinario
como sistema para la calificacién dolosa o culposa de la conducta
al arbitrio del operador juridico disciplinario, limitado por la misma
naturaleza de la conducta'®®. Y en este punto se identifica uno de los

195 Corte Constitucional. Sentencia C-155 del 5 de marzo de 2002. M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2002/c-155-02.htm [Ultima consulta en octubre 5 de 2015]

196 Corte Constitucional. Sentencia C-181 de marzo 12 de 2002. M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2002/c-181-02.htm [Ultima consulta en octubre 5 de 2015]
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aspectos que aleja al derecho disciplinario del penal, en la inteligencia
que la falta disciplinaria admite las dos modalidades, calificadas con
dolo o culpa, siempre y cuando de su expresion literal no permita el
titulo de la culpa, es decir, que “las descripciones tipicas admiten en
principio ambas modalidades de culpabilidad, salvo en los casos en que
no sea posible estructurar la modalidad culposa”!®’.

Aspecto coyuntural, se insiste, que diferencia al derecho
disciplinario del penal, en donde, a contrario sensu, este Gltimo
admite la modalidad de la conducta punible culposa, solamente
cuando asi se establezca expresamente en el tipo penal.

3.5.1. DoLo

Una de esas diferencias, desde la escala de la dogmatica, es
que asi como en el derecho penal, en materia disciplinaria no tiene
asidero la escuela clasica que soporta el dolo en la “voluntad”, ni
la evolucién tedrica hacia el psicologismo o hacia el finalismo, con
presencia siempre de la voluntad, que lleva consigo el querer un
resultado, el cual en el campo disciplinario pasa a un segundo plano.

En el derecho penal se reafirman las tendencias modernas, que
se fundamentan en criterios normativos, en donde la persona tiene
un conocimiento situacional de lo que es incorrecto, y a pesar de ello
actia, dando lugar a que se le califique la conducta como dolosa.
El profesor Helmuth von Weber, en su citada obra Lineamientos del
Derecho Penal Aleman reafirma esta teoria a partir de entender que
en el concepto del querer hay una doble consideracién: por una
parte, el autor debe imaginarse o representarse que su conducta
sera causal de un resultado y, por la otra, debe aprobar el resultado
independientemente de que se dé o no, pues lo que le interesa es el
fin deseado y por esto emprende la accién'®.

Para el derecho disciplinario, la ilicitud gira en torno a la conducta
y no en el resultado, en el entendido de que el ilicito disciplinario

197 Corte Constitucional. Sentencia C-155 del 5 de marzo de 2002. Op. cit.
198 Von Weber. Op. cit., p. 66.
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se presenta por infringir un deber, por lo tanto este se construye
bajo la teoria de la norma subjetiva de determinacién, en donde la
esencia es el desvalor de accidn, que no es mas que el considerar
que la ilicitud sustancial solo requiere que la persona conozca o
tenga conciencia de su capacidad individual de accién y no actige
conforme al mandato o deber.

En Espana, en la construccion del derecho administrativo
sancionador, se ha variado la concepcién doctrinal, en cuanto a los
elementos que se consideran constitutivos de una conducta dolosa,
pasando del concepto inicial de voluntariedad al de intencién.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo exigia en un inicio la
voluntariedad, como determinante de esta clase de conductas, lo que
ha cambiado, hacia un concepto de mayor elaboracién subjetiva,
como es la intencién. Idea que recoge el maestro Alejandro Nieto,
quien precisa que:

[...]1a “intencién” en el Derecho Administrativo Sancionador
equivale, pues, al dolo penal puesto que presupone el
conocimiento de la antijuridicidad de la accién y, ademas, la
voluntad de realizarla. En cambio esta voluntad integrante del
dolo (intencién) no debe confundirse con la voluntariedad que
durante un tiempo exigia el Tribunal Supremo para la comisiéon
de infracciones administrativas y que era un concepto mas lato:
simplemente voluntad de producir el hecho independientemente
del conocimiento de su antijuridicidad!®.

En conclusién, cuando se hace el andlisis del dolo en el derecho
disciplinario hay que tener presente que basta que la persona haya
tenido conocimiento del deber que le atane, y que sustancialmente
se ha infringido; es decir, de la ilicitud sustancial o antijuridicidad,
lo que en consecuencia determina el ser consciente de que le
correspondia actuar conforme al deber, y no actualizé su conducta.
Para el derecho disciplinario se tiene que el conocer involucra de
plano el querer. Se parte de la premisa de que el servidor publico

199 Nieto, Derecho administrativo sancionador. Op. cit., p. 341.
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conoce sus deberes, pues cuando se posesiona jura cumplir con
ellos, asi es que si actiia contrario a dichos deberes, conociéndolos,
teniendo la oportunidad de adecuar su conducta y no lo hace, es
indicativo que lleva implicito el querer realizar la conducta contraria
a derecho, dando lugar a su calificacién dolosa.

3.5.2. Culpa

Esta se presenta cuando el sujeto disciplinable incurre en el
ilicito disciplinario sin el conocimiento actual del deber infringido;
es decir, cuando lo desconocié estando en situaciéon de conocerlos.
Por consiguiente, en el andlisis de la culpa basta la situacién de
cognoscibilidad del deber que se infringe.

El ordenamiento tGnico de caracter disciplinario en Colombia
establece como uno de los deberes de los servidores publicos el
realizar las funciones con diligencia, asi se establece de manera
expresa en el numeral 2o. del articulo 34 del CDU. Esta exigencia
legal ha sido ratificada por la Corte Constitucional al declarar
frente a la demanda de inconstitucionalidad de esta norma, la
exequibilidad, entre otras, de las expresiones obrar con “diligencia,
eficiencia e imparcialidad”:

Asi, es de reiterar que el numeral 2 del articulo 34 de la Ley
734 de 2002 y sus términos “diligencia, eficiencia e imparcialidad”
no hacen otra cosa que reproducir lo previsto en el articulo 209
Superior sobre el cumplimiento de la funcién administrativa. Estas
expresiones deben ser valoradas e interpretadas de conformidad
con la técnica de remisién normativa o de interpretacion sistematica
con las normas que contengan la regla concreta en la Carta Politica,
en la ley o en el reglamento, que el servidor publico esta obligado
a cumplir en el ejercicio de sus funciones o tareas?®.

200 Corte Constitucional. Sentencia C-030 de febrero 1 de 2012. M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2012/C-030-12.htm [Ultima consulta en octubre 5 de 2015]
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Siendo deber de quien esta bajo la relacién especial de sujecién
con el Estado obrar con diligencia, por ser un servidor publico,
resulta contrario al deber el actuar u omitirlo por falta de diligencia,
lo cual de entrada nos introduce en la esfera de la culpa, la cual
admite diversos grados en el campo del derecho disciplinario, al
igual que en otras areas del derecho, y es ello, precisamente, uno de
los aspectos que concurren para la distancia, que se ha predicado,
ha tomado el derecho disciplinario de su mayor fuente en punto del
ius puniendi, como es el penal.

En este orden de ideas, se precisa que la culpa en el derecho
disciplinario se diferencia de la misma en el derecho penal porque
al servidor publico se le exige un mayor cuidado, pues se trata de un
individuo que representa un interés colectivo, y que posiblemente
administra bienes que no son de su propiedad, realiza una funcién
publica o presta un servicio publico, por lo cual debe asumir con
responsabilidad el cumplimiento de sus deberes, respecto de los
cuales no se admite exculpacién por no ser conocedor de ellos o0 no
estar en capacidad de asumirlos, pues en caso de presentarse esta
situacion empezara a recorrer los caminos de la culpa por asuncion.

Por otra parte, también se diferencia el derecho disciplinario
del derecho penal en que en este ultimo se maneja para la culpa
el sistema de numerus clausus, que significa imputacién cerrada;
es decir, que sera la ley la que indique caso por caso cuando una
conducta es imputable a titulo de culpa. Por el contrario, en el
derecho disciplinario se maneja el sistema de numerus apertus,
en donde en principio toda falta dolosa tiene su par culposa. Esto
significa que nos encontramos frente a una imputacién genérica.

El legislador colombiano, por su parte, estableci6 la imputaciéon
genérica de la culpa en los siguientes preceptos de la Ley 734 de
2002 o Cédigo Disciplinario Unico: articulos 43 No. 9; 44 numerales
1, 2, 3 y 5; 50 inciso 30.; 55 paragrafo 1; y 61 paragrafo tnico.
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Es importante en el desarrollo juridico colombiano traer un
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, que precisa
una de las caracteristicas basicas para diferenciar al derecho
disciplinario del penal, en punto de la naturaleza del primero
enunciado, la cual recoge dogmaticamente este elemento importante
para determinar la conducta disciplinaria, en punto de su misma
naturaleza, al senalar, que:

[...] como mediante la ley disciplinaria se pretende la buena
marcha dela administracién puablica asegurando que los servidores
del Estado cumplan fielmente con sus deberes oficiales, para lo
cual se tipifican las conductas constitutivas de falta disciplinaria
en tipos abiertos que suponen un amplio margen de valoracién y
apreciacion en cabeza del fallador, el legislador en ejercicio de su
facultad de configuracién también ha adoptado un sistema amplio
v genérico de incriminacién que ha sido denominado “numerus
apertus”, en virtud del cual no se senalan especificamente cuales
comportamientos requieren para 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 culposamente 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 fallador es quien
debe establecer cudles tipos disciplinarios admiten la modalidad
culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del
significado de la prohibicién?’.

Esta posicién no ha variado, y ha sido invaluable en la construccion
de la dogmética del derecho disciplinario, como se ha verificado
en varias de las referidas jurisprudencias de dicha corporacién, al
considerar como valido el sistema de incriminacién abierto, lo que, en
consecuencia, autoriza a la autoridad administrativa a sancionar a titulo
de culpa, pero también a titulo de dolo, asi no lo senale la norma de

201 Corte Constitucional. Sentencia C-155 del 5 de marzo de 2002. Op. cit.

- 184-



PrincIpios Y Garantias IMpLiciTos EN EL DEBIDO PROCESO

manera expresa. Sin embargo, se insiste en que el funcionario fallador
esta obligado a observar la naturaleza de la conducta para verificar si el
tipo disciplinario admite la culpa. Entodo caso, se debe entender que esta
en el examen a la conducta del disciplinado la posibilidad de calificar la
misma como culposa o dolosa, salvo aquellas faltas disciplinarias en las
que el tipo en su estructura solo admite el ser cometidas a titulo de dolo.

Asi es que, la regla de imputacién genérica tiene su excepcion
cuando la norma trae explicitamente algiin concepto estructural
del dolo, por ejemplo al utilizar los términos de “a sabiendas”,
“con el fin”, “con el propdsito”, “mala fe”, “con la intencién”, etc.
Normas que, de hecho, excluyen cualquier posibilidad de admitir
una falta a titulo de culpa. Pero, de la misma manera, cuando la
norma emplea los términos de “descuido’, “negligencia”, etc. no

hay posibilidad alguna de realizar una imputacién dolosa.

Se encuentra en el ordenamiento juridico disciplinario
colombiano una subcalificacién de la conducta culposa, lo cual
se conoce como los subtitulos de la culpa, que no es mas que
las diferentes formas en que se presenta este elemento subjetivo.
Constituyéndose en un imperativo de determinacién en la
imputacién que realice el operador disciplinario.

Los subtitulos para calificar la culpa en la infraccién disciplinaria
estan contemplados en el articulo 44 del Estatuto Disciplinario,
dependiendo de la clase de descuido o negligencia, como son culpa
gravisima, culpa grave y culpa leve.

3.5.2.1. Culpa gravisima

Se presenta en la realizacién de una conducta culposa como el
maximo reproche ala negligencia del servidor publico, contemplando
su representacion en tres formas, conforme lo establece el paragrafo
del citado articulo 44 idem, el cual consagra expresamente que
habra culpa gravisima por ignorancia supina, desatencién elemental
o violacién manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento.
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Se entiende que se presenta ignorancia supina cuando la conducta
es constitutiva de negligencia en aprender lo que obligatoriamente debe
saberse. En otros términos, es una persona al servicio del Estado que
infringe el deber por falta de ilustracién, debido a su negligencia en
capacitarse, o en actualizarse, teniendo en cuenta las propias condiciones
o circunstancias del disciplinado en el contexto de exigencias perentorias
en lo que la funcién le depara y hace obligatorio saber?®.

El fundamento normativo para la imputacién de la culpa
gravisima por ignorancia supina estd en el mismo Cédigo
Disciplinario Unico en el citado numeral 2o. del articulo 34 referido
a su deber de actuar con diligencia, en concordancia con el numeral
4o. idem, que contempla el deber de capacitarse y/o actualizarse.

Por su parte, la desatencién elemental se concibe como la omisiéon
de las precauciones o cautela basica o el olvido de las medidas de
previsién mas elementales que deben ser observadas por el servidor
publico; es decir, se configura en la simple distraccién que conculca
el mandato para un diligente trabajo, segln las exigencias propias
para el ejercicio de la funcién encomendada, lo cual se soporta en
el Codigo Disciplinario Unico, en el numeral 1o. del articulo 34.

La violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento
se presenta cuando en ciertas y especificas situaciones se establece
el deber objetivo de cuidado especial y reglado, o el seguimiento
de unas reglas especiales que constituyen un parametro ineludible
contemplado en una norma que impone ese deber para el
cumplimiento de la funcién publica, inclusive para el ejercicio de la
profesion. El maestro Alejandro Nieto, en su obra El desgobierno de
lo publico, plantea al respecto que, las reglas técnicas de la profesiéon
son insoslayables hasta tal punto que, con independencia de las
6rdenes jerarquicas, un arquitecto jamas puede desconocer la ley
de la gravedad ni el cirujano los protocolos médicos?®.

202 Acosta Gonzélez, M. (2014). EI principio de la culpabilidad en el derecho
disciplinario. Bogota: Ed. Universidad Militar Nueva Granada. Facultad de
Derecho, p. 21.

203 Nieto, El desgobierno de lo publico. Op. cit., p. 281.
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El cumplimiento de estas reglas de caracter obligatorio, en la
legislacién colombiana, se desprende del deber sefalado en el
articulo 34 numeral 30. del Cédigo Disciplinario Unico.

3.5.2.2. CuLPA GRAVE

El compendio normativo disciplinario citado concibe en el paragrafo
del articulo 44, que una conducta con culpa grave se presenta cuando
se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario
que cualquier persona del comin imprime a sus actuaciones. Cuando
la norma se refiere a cualquier persona del comun se entiende que es un
servidor publico medio de la administracién, que tiene una diligencia
media. Es un concepto acunado en el Cédigo Civil colombiano, que
tiene clara influencia del derecho francés.

3.5.2.3. CULPA LEVE

De las anteriores, el pluricitado Cédigo Disciplinario Unico ha
establecido que solamente son sancionables las faltas disciplinarias
cometidas con culpa gravisima y con culpa grave. Se entiende que
no haya reproche cuando la misma se realiza a titulo de culpa leve
porque se estaria sancionando el menor descuido, lo cual generaria
perder la perspectiva del principio de proporcionalidad respecto
de la conducta que merece ser sancionable por el perjuicio al bien
juridico tutelado, como es el deber funcional.

Algunos operadores disciplinarios en Colombia al momento de
hacer la calificacién subjetiva de la conducta, acostumbran para el
evento de la culpa traer al derecho disciplinario las acepciones de
culpa del cédigo civil, y cuando se trata del dolo utilizan el derecho
penal, incurriendo en craso error, pues desconocen que esta rama
del derecho tiene su dogmaética y que la culpabilidad hace parte de
su estructura sistematica, que la hace independiente y auténoma,
con sus propias reglas y concepciones.

No sobra advertir que la ausencia de la calificacién subjetiva
en el debido proceso disciplinario, ya sea en el titulo —dolo o
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culpa— o, en el caso de la culpa, del subtitulo, genera nulidad en la
actuacion procesal disciplinaria que se adelante, por clara violacién
al derecho de defensa

Y, por otra parte, que la culpabilidad, conforme a los anélisis
tedricos traidos, constituye en el derecho disciplinario un factor
de limite frente a la sancién, pues segin la clase de imputacién
subjetiva sera la punibilidad.

En sintesis, no habra lugar a falta disciplinaria si no se hace la
calificacién subjetiva o andlisis de culpabilidad o imputacién subjetiva,
cuando se presente por parte del servidor puablico la infraccién del
deber, y por consiguiente no habra reproche o sancién alguna.

4. DEFENSA TECNICA Y MATERIAL

El articulo 29 de la Constitucion de Colombia reconoce el
derecho fundamental al debido proceso, se reitera, aplicable a todo
tipo de actuaciones judiciales y administrativas, siendo uno de
sus componentes esenciales el derecho de defensa, que en lineas
generales “consiste en el poder de voluntad de controvertir las
pretensiones, pruebas y argumentos de la contraparte o del Estado,
seglin sea el caso, solicitar y allegar pruebas, formular e interponer
recursos’, entre otras actuaciones.

En este marco, para controvertir la actividad acusatoria del
Estado se prevé dos modalidades de defensa que no son excluyentes
sino complementarias. De un lado, la defensa material, “que es
la que lleva a cabo personalmente el propio imputado y que se
manifiesta en diferentes formas y oportunidades”. De otro, la defensa
técnica, “que es la ejercida por un abogado, quien debe desplegar
una actividad cientifica, encaminada a asesorar técnicamente al
imputado sobre sus derechos y deberes”?%,

204 Jauchen, E. M. (2005). Derechos del imputado. Buenos Aires: Editorial
Rubinzal - Culzoni, pp. 154-155.
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El derecho a la defensa se centra en la posibilidad de que
una persona dentro de un proceso pueda ser oida, controvertir
las pruebas existentes e interponer los recursos de ley. Por lo
anterior, debe afirmarse que el derecho a la defensa es un derecho
fundamental auténomo, no obstante estar ligado inexorablemente
al debido proceso, a la libertad, la vida, entre otros?®.

El derecho a la defensa constitucional y legal le esta preservado
al implicado, investigado o disciplinado desde los albores de una
investigacion hasta antes de que las decisiones parciales o finales
causen su ejecutoria. El derecho a la defensa se puede hacer
valer en cualquier etapa del proceso disciplinario, cuando se
tenga conocimiento de que en su contra se esta adelantando una
investigacion por presuntas faltas administrativas disciplinarias.

En funcién del derecho a la defensa, en Colombia el disciplinado
tiene la opcién de decidir entre dos formas para ejercerla, por una parte
defenderse por su propia cuenta o acudir a los servicios de un abogado.
El derecho a la defensa, como derecho fundamental constitucional, es
un derecho que prima facie puede ser ejercido directamente por un
procesado disciplinariamente. Es decir, que la llamada defensa técnica
no es obligatoria, como si sucede en el ambito del derecho penal.

Asi las cosas, el procesado puede hacer valer sus argumentos,
razones, pruebas y recursos de manera directa dentro de la
investigaciéon disciplinaria; es decir, ejercer solamente la llamada
defensa material, inclusive después del pliego de cargos y hasta la
culminacién del proceso respectivo.

Por otra parte, si el disciplinado no quiere hacer uso de su derecho
a la defensa material, el articulo 17 del Cédigo Disciplinario Unico le
permite designar un abogado de confianza para que este, de acuerdo
con sus conocimientos especializados, proceda a plantear y desarrollar

205 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-994 de noviembre
29 de 2006. M. P Jaime AratGjo Renteria. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-994-06.htm
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su defensa. Lo que se constituye como la defensa técnica, en el
entendido de los conocimientos especializados en los que se formé.

No obstante, en Colombia, la gran mayoria de procesos
disciplinarios carecen de abogado, y los disciplinados ejercen
——cuando realmente lo hacen— su propia defensa o dejan
abandonados estos procesos administrativos.

Lo anterior se torna inadmisible cuando esta especie del ius
puniendi, al menos en Colombia, ha adquirido tal magnitud de
coercién, que no todos los actos procesales ni todas las materias
en discusion son asequibles a un lego en el derecho, es decir, a una
persona sin los conocimientos técnico-juridicos; por ello, sin mayor
hesitacion se puede afirmar que no obstante tenerse la facultad de
ejercer la defensa directamente, las exigencias técnico-legales hacen
nugatorio el ejercicio del derecho de manera directa.

Entonces, por el grado de complejidad al que ha llegado el derecho
disciplinario se decanta que mas que una facultad en cabeza del
disciplinado, el Estado le debe garantizar este derecho fundamental, y
por ello la derivacién del derecho a la defensa, como es la posibilidad de
que el procesado nombre un abogado que represente sus intereses, se
debe constituir en una obligacién en el derecho disciplinario colombiano.

Asi, pues, la defensa técnica esta ligada intimamente al derecho del
sindicado de ser asistido por un defensor o apoderado en defensa de
sus intereses y no a las estrategias de la defensa, cuyo ejercicio goza de
autonomia para evaluar la dindmica que debe dar a la misma, acorde a
la situacién juridica del inculpado. La defensa técnica esta revestida de
cierta idoneidad, ya que la misma ley prevé las condiciones que debe
reunir la persona del defensor, quien ha de tener formacién juridica,
necesaria para asumir dicha funcién y cumplir con uno de los deberes
que la misma ley le impone en el ejercicio de la abogacia.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-657 de
19962%, profundiza en la defensa técnica afirmando, que:

206 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-657 del 28 de noviembre de
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Ante las contradicciones que pudieren presentarse, el concepto de
defensa técnica, tan caro a los postulados constitucionales, quedaria
desvirtuado si la actuacién del profesional del derecho quedara
supeditada al criterio de cualquiera otra persona, incluido el sindicado
que, por carecer de una adecuada versacién en materias juridicas no
esté en condiciones de procurar el correcto ejercicio de las prerrogativas
consagradas en el articulo 29 superior y en diversas normas del estatuto
procesal penal. La defensa técnica adquiere toda su dimensién cuando
en aras de la vigencia de esas prerrogativas y garantias se le otorga el
predominio a los criterios del abogado, sustentados en el conocimiento
de las reglas y labores anejas al ejercicio de su profesion.

Haciendo abstraccién de la clase de proceso que se examine,
ya sea el administrativo sancionador o el penal, se requiere de la
existencia de una igualdad, al menos potencial entre las partes, de
forma que sus posiciones procesales se encuentren equilibradas. Se
debe entender que cuando se hace referencia al proceso disciplinario
o administrativo sancionatorio, ese equilibrio entre las partes es
figurativo, porque en este el disciplinado se enfrenta solo al Estado.

La Corte Constitucional ha manifestado respecto a la defensa
técnica en el derecho penal, lo siguiente:

[...] la exigencia de la defensa técnica como derecho
fundamental ha sido circunscrita por el constituyente al
proceso penal y ello es comprensible pues la responsabilidad
penal involucra la afecciébn directa de derechos
fundamentales —piénsese por ejemplo, en la privacién de
la libertad permitida para muchos delitos, ya como pena,
ya como medida de aseguramiento—, circunstancia que
conduce a que se intensifiquen al maximo las garantias
contenidas en el debido proceso puesto que se trata de
dotar al ciudadano de las herramientas que requiera para
colocarse en una situacién de equilibrio ante el ejercicio del

1996. M. P Fabio Morén Diaz. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1996/C-657-96.htm [Ultima consulta en diciembre 2 de 2016]
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poder més drastico de que es titular el Estado. De alli también
porqué, aparte del derecho a la defensa técnica, muchas de
las garantias que amparan al ciudadano ante el ejercicio del
poder punitivo hayan sido configuradas directamente por el
constituyente pues se alienta el propédsito de limitar un poder
que histéricamente se ha prestado al desconocimiento de los
atributos inherentes al ser humano?"’.

5. OTROS PRINCIPIOS

El debido proceso judicial y administrativo implica en su
estructura el respeto por los otros principios enunciados inicialmente,
entre los que se destaca el de la cosa juzgada y el non bis in idem,
en la medida en que constituyen las bases de la seguridad juridica,
y el limite al desbordamiento de las facultades del ius puniendi
inherentes al Estado, que han sido reconocidos tanto en Espana
como en Colombia, los cuales aqui se abordan méas por estas
razones, que porque sean de aquellos en los que se admita la
flexibilizacién en el derecho disciplinario.

5.1. Cosa JuzGADA

Instituto que tiene sus raices en el derecho romano, y que en
latin se conoce como la Res iudicata pro veritate habetur, que indica
que la cosa juzgada se considera como verdad.

Se entiende como aquel principio que busca garantizar la
seguridad juridica, en tanto que otorga a las decisiones tomadas a
través de una sentencia judicial, fallo administrativo y en algunas
otras providencias, el caracter de inmutables, vinculantes y
definitivas®®.

207 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-131 de febrero 16 de 2000.
M. P José Gregorio Hernandez. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2000/t-131-00.htm [Ultima consulta en diciembre 3 de 2016]

208 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-774 de julio 25 de 2001. M.
P. Rodrigo Escobar Gil. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/c-774-01.htm [Ultima consulta en octubre 5 de 2015]
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Su planteamiento desde la dogmética, entonces, procura que,
una vez resuelto un caso, la decisiéon tomada sea concluyente, y
en consecuencia no se vuelva a juzgar por los mismos hechos,
aquellos que tienen iguales circunstancias de tiempo, modo vy lugar.
Pero, también se desprende de su naturaleza otro aspecto juridico
trascendente, y es que las decisiones judiciales y administrativas sean
aplicables a otros casos con todos los supuestos de hecho iguales.

De esta manera se garantiza un trato igualitario a la ciudadania,
en el entendido de generar certeza juridica, que no se le sancionara
dos veces por lo mismo, y que en el evento de encontrarse en la
misma situacién, recibiran similar sentencia o decisién.

5.1.1. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Para que se determine que en un proceso se presenta la cosa
juzgada se requiere demostrar que exista:

i. Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar
sobre la misma pretensién material o inmaterial sobre la cual se
predica la cosa juzgada;

ii. Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es
decir, la demanda y la decisién que hizo transito a cosa juzgada
deben tener los mismos fundamentos o hechos como sustento;

iii. Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir
las mismas partes e intervinientes que resultaron vinculadas y
obligadas por la decisién que constituye cosa juzgada®®.

En el contexto del control constitucional de las leyes a cargo de
la Corte Constitucional en Colombia, la cosa juzgada propende,
también, a la seguridad juridica y al respeto de la confianza legitima,
enlamedida en que evita que se reabra el juicio de constitucionalidad
de una norma ya examinada, y que una disposicién declarada
inconstitucional sea reintroducida en el ordenamiento juridico.

209 [dem.
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Ademas, la Corte Constitucional ha diferenciado aquellos
eventos en los que en apariencia una controversia constitucional es
similar a otra ya analizada por el alto tribunal, pero que examinada
mas a fondo contiene diferencias desde alguna perspectiva, que
hacen imposible hablar de la presencia de cosa juzgada en sentido
estricto. Ejemplo de esos casos son los que la Corte Constitucional
ha clasificado como de la cosa juzgada relativa y la cosa juzgada
aparente, entre otras?!°.

El respeto por el principio de la cosa juzgada se constituye, a su
vez, en una de las garantias para la materializacién de otro principio
de caracter fundamental de naturaleza o raigambre fundamental,
como es el non bis in idem, pero solamente en una de sus formas.

5.2. UN DERECHO DISCIPLINARIO FLEXIBILIZADO O
CON PLENA GARANTIA DEL NON BIS IN iDEM

El non bis in idem es un término de origen latino que significa
“no dos veces sobre lo mismo’’, lo que es equivalente a la prohibicién
de doble castigo por lo mismo, considerado como principio, al igual
que el de tipicidad, legalidad y culpabilidad, con caracteristicas de
naturaleza subjetiva y fundamental, propio del derecho sustantivo
y de acepcion procesal. Es un principio que guarda una estrecha
relacién con el principio de la cosa juzgada, v que se le atribuyen
fundamentos en el principio de proporcionalidad e, igualmente, en
el principio de la seguridad juridica?!!.

210 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-220 de 29 de marzo
de 2011. M. P, Jorge Ignacio Pretelt Chaljud. Recuperado de http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-220-11.htm [Ultima consulta en
diciembre 2 de 2016]

211 Cano Campos, T. (2001). Non bis in idem, prevalencia de la via penal y
teoria de los concursos en el Derecho administrativo sancionador. En Revista
de Administracién Puablica. No. 156, septiembre - diciembre de 2001, pp.
191-249. Recuperado de http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/
revistaselectronicas?IDR=1&IDN=154&IDA=24398 [Ultima consulta en
diciembre 2 de 2016]
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Este principio, desde su ambito conceptual, tiene su origen en
el derecho penal, cuyo objeto es impedir que una persona pueda
ser sancionada de manera sucesiva, simultdnea o reiterada por
un hecho por el que esta siendo investigada o procesada por otra
autoridad judicial. Es de aquellos institutos penales del que se ha
nutrido el derecho administrativo sancionador; en consecuencia, se
entiende que su aplicacién y exigencia se da también para conductas
que infringen la disciplina deprecada para los servidores publicos, y
que enardezcan la facultad sancionadora del Estado.

Sobre el particular, Morén Urbina indica lo siguiente:

La incorporacién de este principio sancionador presupone
la existencia de dos ordenamientos sancionadores en el Estado
que contienen una doble tipificacién de conductas: el penal y
el administrativo, y, ademas, admiten la posibilidad que dentro
del mismo régimen administrativo exista doble incriminacién
de conductas. Precisamente este principio intenta resolver la
concurrencia del ejercicio de poderes punitivos o sancionadores
mediante la exclusién de la posibilidad de imponer sobre la base
de los mismos hechos dos 0 més sanciones administrativas o una
sancion administrativa y otra de orden penal?'?.

De acuerdo con lo anterior, el non bis in idem garantiza la no
acumulacién de sanciones contra el individuo, porque de ser asi, se
estaria vulnerando el debido proceso, que es fundamental para la
aplicacién del derecho administrativo sancionador; sin embargo,
frente a lo senalado por Morén Ospina, que el non bis in idem
abarca la exclusién de imponer por los mismos hechos una sancién
administrativa y otra de orden penal, se debe sopesar que las
legislaciones contemporaneas, como la colombiana, se alejan de este
planteamiento, toda vez que, por el contrario, admiten que por los
mismos hechos, un servidor publico, cuando tal conducta constituya
infraccién disciplinaria y a su vez esté tipificada penalmente, si
pueda ser sancionado simultdneamente.

212 Morén Urbina, J. C. (2003). Comentarios Ley del Procedimiento
Administrativo General. Lima: Ed. Gaceta Juridica, p. 522.
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Desde la 6ptica del derecho administrativo sancionador espanol,
necesariamente, se debe revisar en la doctrina al maestro Alejandro
Nieto, quien al respecto sefiala que:

El Derecho Administrativo Sancionador —que todavia no
sabe cémo abordar autbnomamente este tipo de cuestiones—
se aprovecha de la mayor experiencia del Derecho Penal y
toma a préstamo unas técnicas juridicas que en él se vienen
utilizando desde hace siglos con probado éxito. Esto es cosa
sabida puesto que ya se ha dicho antes repetidas veces. Sin
embargo, no puede pasarse por alto que en el presente caso,
tratdndose de dos sanciones (una penal y otra administrativa)
en unos supuestos quien se planteard y resolvera la cuestion
sera un juez penal (se supone que con técnicas penales) y
en otros un juez contencioso administrativo —y antes una
Administracién Publica— y se supone que con técnicas de
Derecho Administrativo Sancionador. ¢Cabe admitir, entonces,
que tales técnicas sean asimétricas??!3.

Las preocupaciones esbozadas por el maestro Nieto, en la
practica, la jurisprudencia, tanto colombiana como espanola, las
ha ido decantando, para confluir al mismo punto: la técnica se
desarrolla desde la perspectiva de cada una de estas especies del
ius puniendi, pero la esencia del principio se mantiene incélume,
conforme se observara en su puntual desarrollo, tanto en Colombia
como en Espana.

5.2.1. RecuLACION EN COLOMBIA

Antes de examinar la institucion juridica del non bis in idem en
los ordenamientos juridicos materia de comparacion, valga exponer
su trascendencia en la legislacion internacional, en la medida en que
como elemento estructural del debido proceso, ha sido incorporado
y reconocido en la normatividad internacional de los derechos
humanos, verbigracia, en el Pacto Internacional de Derechos

213 Nieto, Derecho administrativo sancionador. Op. cit. p. 429.
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Civiles y Politicos o Pacto de San José, en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

Por su parte, el primero de los enunciados, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos lo contempla, bajo la siguiente férmula,
en el articulo 14.7: “Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un
delito por el cual ya haya sido condenado o absuelto por una sentencia
en firme de acuerdo con la ley y el procedimiento de cada pais”?'4.

Mientras tanto, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en su Protocolo Adicional nimero 7, articulo 4.1, establece, que:
“Nadie podrd ser procesado o castigado penalmente por las
jurisdicciones del mismo Estado por una infraccién por la que hubiera
sido absuelto o condenado por sentencia en firme conforme a la Ley
y al procedimiento penal de ese Estado”?'%. Por su parte, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea lo contempla en
el articulo 50, cuando a la sazén, dice: “Derecho a no ser acusado o

condenado penalmente dos veces por el mismo delito”?'°.

214 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la
firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Cuya entrada en vigor fue el 23 de
marzo de 1976. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
PACTO%20INTERNACIONAL%20DE%20DERECHOS%20CIVILES%20
Y%20POLITICOS.php [Ultima consulta en diciembre 6 de 2016]

215 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Protocolo Adicional Numero 7,
suscrito el 22 de noviembre de 1984. Aprobado y Ratificado en Espana
mediante instrumento de Ratificacién publicado en el BOE el 15 de octubre
de 2009. Recuperado de
http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-
Humanos-CEDH/1984-Protocolo07-ConvenioProteccionDerechosHuman
osyLibertadesFundamentales.htm [Ultima consulta en diciembre 6 de 2016]

216 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Aprobada por
el Parlamento Europeo el 7 de diciembre de 2000, modificada el 12 de
diciembre de 2007 y el 1 de enero de 2009. Publicada en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas. Recuperado de
http://www.europarl.europa.eu/thinktank/es/search.html?word=CARTA++
DE+LOS+DERECHOS+FUNDAMENTALES++DE+LA+UNION+
EUROPEA [Ultima consulta en diciembre 6 de 2016]
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Descendiendo a los ordenamientos juridicos comparados, se
observa que en la Constitucion de Colombia, bajo lainfluencia en este
aspecto del derecho aleman, se estipula este principio fundamental
de manera expresa; en tanto que en la espanola, es producto de
la interpretacién jurisprudencial, conforme reconocida posicion
del Tribunal Constitucional, que senala que se deriva del articulo
25.1 de la Carta Superior, es decir, no aparece taxativamente una
férmula identificable con el non bis in idem, como si se encuentra
en otros ordenamientos juridicos de esta naturaleza?'’.

En este orden de ideas, el principio non bis in idem se encuentra
estipulado en el inciso 4o. del articulo 29 de la Constitucién Politica
colombiana, con una estructura similar a las resefiadas, sin ninguna
variacion, lo cual se corrobora sin mayor dubitacion, al examinar la
referida norma, cuando de manera literal establece que el sindicado,
entre otros, tiene derecho a “... no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho’?%,

Ahora bien, su consagracion en el ordenamiento juridico
colombiano tiene sus raices en la propia naturaleza y consecuencias de
restriccién o limitacién de derechos por el ius puniendi. Valga advertir
la absoluta claridad en cuanto a que el desconocimiento de la cosa
juzgada da lugar a la vulneracién de esta garantia, y es precisamente en
virtud de las afectaciones a los derechos humanos que ello representa.
De alli que la Corte Constitucional en Colombia haya establecido que
los fundamentos de existencia del principio non bis in idem son la
seguridad juridica v la justicia material, en el sentido que impide que
los mismos hechos sean sometidos a nuevas valoraciones y decisién,
como lo senalé en la sentencia T-537 de 2002, cuando sostuvo que:

Este principio implica que el Estado se halla legitimado
para imponer, luego de los procedimientos legales respectivos,
sanciones penales o disciplinarias cuando demuestre la
ocurrencia de delitos o de faltas y concurra prueba que acredite

217 Alarcén Sotomayor, L. (2008). La garantia non bis in idem y el procedimiento
administrativo sancionador. Madrid: Ed. Lustel Portal Derecho, p. 21.
218 Constitucién Politica de Colombia. Op. cit., Articulo 29.
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la responsabilidad de quienes en ellos intervinieron pero que una
vez tomada una decision definitiva sobre el hecho constitutivo
del delito o de la falta y sobre la responsabilidad o inocencia
del implicado, no puede retomar nuevamente ese hecho para
someterlo a una nueva valoracién y decision.

En virtud de ese principio, cualquier persona cuenta con la
seguridad de que las decisiones definitivas que se han proferido
en los procesos tramitados en su contra, con miras a establecer
su responsabilidad penal o disciplinaria, realizan la justicia en
cada caso particular e impiden que los mismos hechos puedan
ser objeto de posteriores debates. Por ello se dice que el principio
non bis in idem es una manifestaciéon de la seguridad juridica y
una afirmacion de la justicia material?'°.

De otra parte, en la construccién de la dogmética de este novisimo
derecho se ha forjado la corriente de autonomia e independencia
que concibe en su naturaleza y por las conductas que son objeto de
intervencién disciplinaria, y sobre los mismos supuestos del articulo
29 constitucional, que contempla en un todo, que el debido proceso
esta dirigido a toda clase de actuacién judicial o administrativa, que el
principio non bis in idem no se vulnera en punto a que por los mismos
hechos se pueda imponer sancién disciplinaria v a su vez la penal, o
que en una de las jurisdicciones se sancione y en la otra se absuelva por
los mismos hechos, en el entendido de que son jurisdicciones distintas
con normas de diferente naturaleza, pues por una parte las de caracter
disciplinario son de contenido ético con una exigencia especial, mientras
que en el derecho penal al examinar la conducta constitutiva también de
un delito, se esta confrontando la misma en relacién con la afectacién
de diferentes bienes juridicos tutelados, lo cual hace la diferencia con el
derecho administrativo sancionador o derecho disciplinario.

Es de anotar que dicha corriente tiene sus raices a inicios de
este siglo con la expedicién de la Ley 734 de 2002, porque con

219 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-537 de 15 de julio de 2002.
M. P, Jaime Cérdoba Trivifio. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2002/t-537-02.htm [Ultima consulta en diciembre 6 de 2016]

- 199-


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/t-537-02.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/t-537-02.htm

GLoria EpitH RamirRez Rodas

anterioridad, inclusive para la década de 1990, cuando se expide
la Ley 200 de 1995, que como se senalé anteriormente, compila
la normatividad disciplinaria, contenida en diferentes clases de
instrumentos, desde el reglamento hasta la ley, para dar paso al primer
cédigo disciplinario inico en Colombia, operaba el principio del non
bis in idem cuando se adelantaban acciones de caracter disciplinario
y la penal por la misma conducta. Asi se evidencia, en vigencia de
la mencionada Ley 200 de 1995, en el paragrafo del articulo 30,
que contemplaba una de sus formas, cuando se trataba de imponer
la sancién de inhabilidad, estableciendo que: “En aquellos casos en
que la conducta haya originado sancién penal la inhabilidad procede
siempre y cuando no hubiere sido impuesta en el respectivo proceso,
igualmente como consecuencia de faltas graves o gravisimas”.

De la misma manera, se contemplaba la prejudicialidad del
procedimiento disciplinario en relacién con el penal; verbi gracia,
en el régimen del personal docente de las instituciones oficiales
de educacién superior, universitarias y tecnolégicas conforme al
Decreto 2885 de 1980, se establecia en el articulo primero que no
obstante la independencia de la accién disciplinaria para que esta
no se suspendiera por el ejercicio de la accién penal, operaba la
prejudicialidad??’, como excepcién a la regla.

Con la expedicion de la Ley 734 de 2002, y los reiterados
pronunciamientos en sede de la Corte Constitucional, se considera
en todo sentido la independencia de la accién disciplinaria respecto
de la penal, y la desaparicién de la suspensiéon del procedimiento
disciplinario mientras se tramita el penal —prejudicialidad—,
en donde posiblemente se imponga una sancién por los mismos
Bchos, es decir que, la prejudicialidad fue abolida definitivamente
del ordenamiento juridico colombiano.

220 Decreto 2885 de octubre 28 de 1980, promulgado por el Presidente de la
Republica, por el cual se reglamenta el procedimiento disciplinario de que
trata el articulo 104 del Decreto Extraordinario 80 de 1980. Publicado en
el Diario Oficial 35641 de noviembre 12 de 1980. Recuperado de: http://
www.mineducacion.gov.co/1759/w3-article-103277.html [Gltima consulta en
octubre 20 de 2016]
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La Corte Constitucional en la sentencia T-413 de 1992, y en
punto al Estatuto Disciplinario de los Abogados, dice:

Eljuez disciplinario evalGa el comportamiento del acusado, en
relacién con normas de caracter ético, contenidas principalmente
en el Estatuto de la Abogacia. Por su parte, el juez penal hace
la confrontacién de la misma conducta, contra tipos penales
especificos que tienen un contenido de proteccién de bienes
juridicamente tutelados en guarda del interés social. Asi que
tanto la norma aplicable, como el interés que se protege son de
naturaleza distinta en cada una de las dos jurisdicciones. Por ello,
es posible, como sucedié en este caso, que el juez penal haya
absuelto y, por su parte, el juez disciplinario haya condenado.

[...] no se da una violacién al precepto citado —articulo
29 Constitucién Nacional - principio NON BIS IN IDEM—,
por cuanto el juicio realizado en dos jurisdicciones distintas
implica una confrontacién con normas de categoria, contenido
y alcance distinto (...)?.

Siguiendo con su linea jurisprudencial, la Corte Constitucional,
en sentencia proferida en mayo de 1996, remarcé que no se vulnera
este principio cuando por los mismos hechos se adelanta una
investigacién disciplinaria y otra de tipo penal, que conlleven a la
imposicién de sanciones, en ambos ordenamientos, en el entendido
de que a pesar de existir identidad de persona, no hay identidad de
objeto ni de causa.

[...] Este principio, de acuerdo con la jurisprudencia y la
doctrina tiene como objetivo primordial evitar la duplicidad
de sanciones, sélo tiene operancia en los casos en que exista
identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la
persona a la cual se le hace la imputacién.

221 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-413 del 5 de junio de 1992.
M. P Ciro Angarita Barén. Recuperado de http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1992/T-413-92.htm [Ultima consulta en diciembre 6 de 2016]
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Laidentidad en la persona significa que el sujeto incriminado
deber ser la misma persona fisica en dos procesos de la misma
indole. La identidad del objeto estd constituida por el hecho
respecto del cual se solicita la aplicacién del correctivo penal. La
identidad en la causa se refiere a que el motivo de la iniciacién
del proceso sea el mismo en ambos casos.

Asi las cosas, cuando se adelanta un proceso disciplinario y
uno penal contra una misma persona por los mismos hechos,
no se puede afirmar que exista identidad de objeto ni identidad
de causa, pues la finalidad de cada uno de tales procesos es
distinta, los bienes juridicamente tutelados son diferentes, al
igual que el interés juridico que se protege???.

En términos fundados en la dogmaética del ius puniendi, el
principio non bis in idem, como parte de la estructura integral del
debido proceso para su aplicacién, y sin variacion respecto a los
desarrollos internacionales de esta figura juridica, se tiene que en su
regulacion en Colombia se exige que concurran como condiciones
para su aplicacion, las siguientes:

i. Naturaleza punitiva de la actividad judicial o de la administracién,
lo cual indica que los procesos o actuaciones que se adelanten,
conduzcan cada una de ellas a la imposicién de una sancién.

ii. Ley 200 de julio 28 de 1995. Publicada en el Diario Oficial No.
41.946 de julio 31 de 1995. —Se constituy6 en el primer Cédigo
Disciplinario Unico, que fue derogado por la Ley 734 de 2002. En
su Art. 29. Contenia las sanciones principales, asi: “Los servidores
publicos estardn sometidos a las siguientes sanciones principales:

iii. Identidad de la actividad, en el sentido de que haya
coincidencia en los aspectos subjetivo, objetivo y del bien
juridico. Es decir, se trate del mismo sujeto sobre el que recae
la sancién, bajo las mismas circunstancias facticas u objetivas

222 Corte Constitucional. Sentencia C-244 de mayo 30 de 1996. Op. cit.
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v que la afectacién identifique bienes propios protegidos de
determinada jurisdiccién: penal, disciplinaria o fiscal???.

De este modo, en Colombia, para la configuracién de este
principio, se ha concebido su alcance de manera precisa, inclusive la
Corte Constitucional ha considerado que no existe vulneracion de la
prohibicién que encierra el mismo, cuando en el Cédigo Disciplinario
Unico o Ley 734 de 2002, contempla frente a la culpabilidad, como
elemento subjetivo de la responsabilidad disciplinaria, que esta pueda
ser valorada en dos oportunidades dentro del proceso disciplinario,
como es al momento de determinar si se presenta la falta en relacién
con el elemento de la culpabilidad, por la exigibilidad del conocimiento
de la ilicitud disciplinaria, y asi evitar la responsabilidad objetiva, y en
sede del fallo disciplinario, cuando el articulo 47 idem establece el
conocimiento de la ilicitud —culpabilidad—, entre los criterios para
determinar el quantum de la sancién impuesta. Al respecto la Corte
Constitucional senal6 en evento similar:

En el presente caso, la doble valoracién del elemento
cognoscitivo del ilicito disciplinario que se realiza no lesiona el
principio en comento, como quiera que no se esta juzgando,
stricto sensu, dos veces lo mismo, sino que un idéntico
elemento de juicio se estda tomando en consideracién en dos
oportunidades para efectos completamente distintos: en el caso
de la culpabilidad, con el propdsito de evitar que se incurra
en un régimen de responsabilidad objetiva; por el contrario,
en materia de punibilidad, el conocimiento de la ilicitud del
comportamiento es un importante elemento de juicio que le
sirve al funcionario que va a imponer una multa, o que debe
determinar la duracién de una suspensién o de una inhabilidad,
la graduacién de las mismas.??*

223 Ramirez Torrado, M. y Alvarez, P (2015). El principio non bis in idem en el
derecho disciplinario del abogado, en Colombia. En Revista Ius et Praxis,
Universidad de Talca — Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. ISSN 0717-
2877, ano 21, No. 1, pp. 345-376.

224 Corte Constitucional. Sentencia C-1076 de diciembre 5 de 2002: Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1076-02.htm
[Ultima consulta en diciembre 6 de 2016]
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Frente al anterior aspecto en el que toma distancia el derecho esparol,
en punto de ser més garantista, como se observara mas adelante.

Respecto del poder de disciplina en el campo privado, este
principio opera sin flexibilizacién alguna en lo referente al trabajador
particular sujeto a la continuada subordinacién del empleador.
Huelga aclarar en este aspecto, que ha existido inconformidad
sobre una norma del Cédigo Sustantivo del Trabajo, por quienes
senalan que cuando el empleador le puede imponer al trabajador
disciplinado la sancién de multa fijada en el Reglamento Interno de
Trabajo, y a la vez descontarle del salario el valor por la no prestacién
del servicio, en el evento de la falta constitutiva por retraso o su
inasistencia al trabajo sin justificacién “suficiente”, se esta violando
el principio del non bis in idem.

Basta examinar el articulo 113 del ordenamiento sustantivo
laboral, que consagra de manera expresa:

Articulo 113. Multas. Las multas que se prevean, sdlo
pueden causarse por retrasos o faltas al trabajo sin excusa
suficiente; no puede exceder de la quinta (5a.) parte del salario
de un (1) dia, y su importe se consigna en cuenta especial
para dedicarse exclusivamente a premios o regalos para los
trabajadores del establecimiento.

[...]

2. El patrono —léase empleador— puede descontar las multas
del valor de los salarios.

3. La imposiciéon de una multa no impide que el patrono —léase
empleador— prescinda del pago del salario correspondiente al
tiempo dejado de trabajar.

Cuando la norma se refiere a que “no impide” que el empleador
realice el descuento del salario del tiempo que no se prest6 el
servicio, en el evento de haberle impuesto coetineamente la sancién
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consistente en multa por ese mismo hecho, lo que el legislador hizo,
mas que inviabilizar el principio del non bis in idem reconocido
en otras ramas del derecho, fue advertir un axioma del derecho y
es que la parte incumplida no puede exigirle el cumplimiento a la
otra parte. En este evento, si el trabajador no prestd el servicio no
tiene derecho a recibir la contraprestacién pactada: el salario. Por lo
tanto, es obvio que no se trata de otra sancién.

La norma precedente pasé el examen de constitucionalidad
realizado por el cuerpo colegiado superior de control constitucional,
mediante la Sentencia C-478 de 20072%°, en la que se fij6 el siguiente
criterio:

En suma, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que
el principio de non bis in idem es de aplicacién restringida, en
el entendido de que no prohibe que una misma conducta sea
castigada y valorada desde distintos ambitos del derecho, esto
es, como delito y al mismo tiempo como infraccién disciplinaria
o administrativa o de cualquier otra naturaleza sancionatoria.

Asi las cosas, contrario a lo afirmado por el actor, no
encuentra la Corte que el articulo 113 del C.S.T. viole el principio
del non bis in idem. Inicialmente, por cuanto una de las dos
consecuencias juridicas previstas en la norma, la de prescindir del
pago del salario correspondiente al tiempo dejado de trabajar, no
tiene caracter punitivo y, por tanto, no se estd en presencia del
doble enjuiciamiento, que es presupuesto basico para determinar
un posible desconocimiento del precitado principio.

En sintesis, la legislacion colombiana en sus ordenamientos
juridicos penal y disciplinario —administrativo sancionador—,
contempla al interior de cada uno de ellos como uno de sus principios
rectores el non bis in idem. De la misma manera, la jurisprudencia

225 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-478 de junio 13 de
2007. Op. cit.
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en Colombia ha sido profusa y pacifica en la materia, guardando la
misma linea, hacia la consolidacién de este principio en cada una
de las jurisdicciones, sin que se considere que se transgrede, cuando
por los mismos hechos se imponen a un sujeto sanciones tanto en el
campo penal como en el disciplinario e incluso en el fiscal??®.

En consecuencia, no se considera que haya vulneracién del
principio non bis in idem en el ordenamiento juridico disciplinario
colombiano, cuando se adelantan por las mismas circunstancias
facticas la accién disciplinaria y la accién penal, al considerarlas
independientes y de naturaleza diferente, inclusive en el evento de
la doble valoracion de la culpabilidad. Este criterio juridico se ha
fundamentado jurisprudencial y doctrinalmente bajo el ropaje de la
admision de la flexibilizacién del derecho disciplinario.

226 Corte Constitucional de Colombia, entre ofras:
Sentencia T-520 de 10 de noviembre de 1993. M. P Hernando Herrera Vergara.
Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-520-93.
htm
Sentencia C-214 del 28 de abril de 1994. Op. cit.
Sentencia C-092 de 26 de febrero de 1997. M. P, Carlos Gaviria Diaz. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-092-97.htm
Sentencia T-971 de 9 de octubre de 2008. M. P, Clara Inés Vergara. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-971-08.htm
Sentencia T-1110 de 28 de octubre de 2005. M. P Humberto Sierra Porto.
Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-1110-05.
htm
Sentencia T-1216 de 24 de noviembre de 2005. M. P Humberto Sierra Porto.
Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-1216-05.
htm
Sentencia C-664 de 29 de agosto de 2007. M. P Humberto Sierra Porto
Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-664-07 .htm
Sentencia C-478 de junio 13 de 2007. Op. cit.
Sentencia C-011 de 20 de enero de 2010. M. P Juan Carlos
Henao Pérez. Recuperado de  hitp://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2010/C-011-10.htm [Sentencias consultadas en diciembre 8 de 2016]
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5.2.2. EsSPANA: NON BIS IN iDEM O NE BIS IN iDEM

Las alocuciones latinas non bis in idem y ne bis in idem para
algunos tratadistas son diferentes, sin embargo se han venido
utilizando indistintamente. En estricto sentido, se puede establecer
que el ne bis in idem se ha definido como que nadie puede ser
juzgado por el mismo hecho por el que ya haya sido juzgado;
entre tanto, por el non bis in idem se entiende que nadie puede ser
juzgado doblemente por un delito?”’. Es decir, que para efectos del
principio constitucional, se entiende en el fondo como el no juzgar
dos veces por los mismos hechos.

Como se establecié previamente, en Espana no se encuentra
de manera expresa, pero si a nivel de interpretacién jurisprudencial
se ha forjado constitucionalmente, y es asi como desde la sentencia
STC 2/1981, de 30 de enero, la linea jurisprudencial®®®, se ha
entendido al non bis in idem no solo como un principio rector, sino
que se le ha otorgado la raigambre de derecho fundamental, con
la particularidad de que ha interpretado bajo este precedente, que
el sustento angular esta fincado en el articulo 25.1 constitucional,
en el entendido de que se encuentra estrechamente vinculado
al principio de legalidad punitiva, y a su vez a la tipicidad de las

227 Lizarraga Guerra, V. (2012). Fundamento del “ne bis in idem” en la potestad
sancionadora de la administracién puablica. En Articulos de derecho penal,
publicados en convenio con la Universidad de Fribourg de Suiza. Lima: Ed.
Pontificia Universidad Catélica del Pert. Recuperado de http://perso.unifr.ch/
derechopenal/assets/files/articulos/a 20120908 02.pdf

228 Tribunal Constitucional de Espafia, entre otras:

Sentencia STC 66/1986, de 23 de mayo. Recuperado de http:/
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/629

Sentencia STC 154/90, de 15 de octubre. Recuperado de http:/
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1579

Sentencia STC 204/1996, de 16 de diciembre. Recuperado de http://
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3256

Sentencia STC 221/1997, de 4 de diciembre. Recuperado de http:/
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3486

Sentencia STC 2/2003, de 16 de enero. Recuperado de http:/
hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4777 [Sentencias consultadas
en diciembre 8 de 2016]
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infracciones, convirtiendo al non bis in idem material no solamente
en un principio sino en un derecho fundamental del imputado tanto
en el derecho penal como en el administrativo sancionador??.

En el derecho espanol, el Tribunal Constitucional ha mantenido
también una linea jurisprudencial, en el sentido de establecer que
asi como se garantiza la prohibicién del non bis in idem en el evento
de duplicidad de sanciones penales o administrativas, de la misma
manera esta garantia del non bis in idem en su vertiente procesal y
material constituye uno de los criterios fundamentales a la hora de
delimitar la concurrencia sancionadora existente entre los érdenes
penal y administrativo sancionador?®,

Sin embargo, en tratdndose de la duplicidad de sanciones
en el area penal y, de manera concreta, cuando se ventila la
acciéon sancionadora administrativa por conductas disciplinarias,
especificamente, se entra a morigerar este principio fundamental,
como lo evidencian los expertos tratadistas espanoles en la materia.

Frente a la posibilidad de sanciones a las que se puede ver
sujeto un servidor puablico, el maestro Alejandro Nieto sostiene que
puede ser “potencialmente castigado tanto si obedece como si no
obedece y, para mayor gravedad, en una doble via —la penal y la
administrativa o disciplinaria— porque si no obedece incurre en una
falta muy grave de desobediencia que puede llegar a ser delito’?3!.
Es decir, que tratdndose del derecho administrativo sancionador
disciplinario, pareciera que no opera la prohibicién de la sancién

penal y disciplinaria al tiempo, por los mismos hechos.

No obstante, frente al respeto por esta garantia fundamental se
observa una clara tendencia a su exigencia plena, dentro del mismo

229 Alarcén Sotomayor. Op. cit., p. 31.

230 Ramirez Barbosa, P. (2008). El principio del non bis in idem como pilar
fundamental del Estado de derecho. Aspectos esenciales de su configuracién.
En Revista Novum Jus. Vol. 2, No. 1, Bogota: Ed. Universidad Catdlica de
Colombia, pp. 101-124.

231 Nieto, El desgobierno de lo puablico. Op. cit. p. 283.
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derecho administrativo sancionador, es decir, en la correccién
simultanea por los mismos hechos, que den lugar a la accién
administrativa de caracter disciplinario como a la accién penal.
Asi es que, en estos eventos, de cara al derecho administrativo
sancionador, en términos generales, por una parte, no se puede
sancionar disciplinariamente dos veces por la misma conducta,
inclusive el Tribunal Supremo ha sido preciso en cuanto a la
exclusién de graduar una mayor sancién al considerarse un mismo
elemento del tipo como agravante, es decir, cuando la conducta en
su estructura contempla directamente el elemento circunstancial que
la agrava: “una misma circunstancia factica o normativa no puede
integrar, a la vez un elemento constitutivo del tipo infraccional y una
circunstancia de agravacion”?%,

La jurisprudencia espanola senalada no milita como tnica,
pues en el mismo sentido, la sentencia STS de 18 de septiembre de
2001, en el caso de la embriaguez de un personal de la guardia civil,
senala que la misma constituye una infraccién al deber, y que la
misma embriaguez no puede constituir un agravante, bajo el criterio
de “la gravedad intrinseca de la infraccién”. Lo cual no es mas que
la materializacién del principio del non bis in idem en el derecho
administrativo disciplinario, dado que este se vulnera cuando un
mismo elemento es determinador de la infraccién constitutiva de
falta disciplinaria, vy a su vez constituye un elemento o criterio para
graduar la sancién que se va a imponer al sujeto disciplinado.

A diferencia, retomando lo que se habia enunciado anteriormente,
en Colombia, en punto de la marcada flexibilizacién, si se permite
realizar esta doble valoracién, como un elemento para la graduacién de
la sancién; por ejemplo, la conducta dolosa tiene legalmente una mayor
sancién que la culposa, pero al momento de fijar la clase de sancién
que admite graduacién, verbigracia, el término de la inhabilidad o de

232 Tribunal Supremo Espanol. STS 2457/1998, de 17 de abril. Recuperado de:
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&
databasematch=TS&reference=3153850&links=sanci%C3%B3n&
optimize=20030912&publicinterface=true [Ultima consulta en diciembre 8
de 2016]
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una suspension, la intensidad del dolo permite graduar la sancién en
un extremo mayor.

Por otra parte, resulta trascendental para una mayor claridad teérica
de la figura del non bis in idem examinar su regulacién en Espana,
en punto de la prejudicialidad admitida en el derecho administrativo
sancionador en general, y en cuanto a su especie, de caracter
disciplinario, en el cual varia la teoria, ambos confrontados con el
derecho penal. Determinar si en el evento que se presenten situaciones
facticas que den lugar, tanto a la investigacién administrativa como
a una de indole penal, el procedimiento administrativo se suspende,
mientras se decide la potestad sancionadora a través del proceso penal.

En reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana,
se colige que se contintdia con la linea de la plena aplicaciéon del
ordenamiento legal en punto de la prejudicialidad, cuando
una conducta constituye coetdneamente una infraccién de tipo
administrativo y penal, en el sentido de suspender aquella actuacién,
claro esta, en tratindose del derecho administrativo sancionador en
términos generales?®, con la admisién de manera excepcional, en
tratindose del administrativo derivado de la conducta constitutiva
de falta disciplinaria:

Presupuesto insoslayable para que se desplieguen dichos efectos,
esto es la paralizacién y suspensién del procedimiento tributario, que
conlleva la interrupcién de la prescripcién no sélo para sancionar,
sino también para liquidar, es que concurra la necesaria identidad de
sujeto, hecho y fundamento —sin perjuicio de su resultado Gltimo—
v la conducta pudiera ser delictiva. Desde la perspectiva procesal
del principio non bis in idem, no cabe separar el aspecto formal
del material, esto es, se paraliza el procedimiento administrativo
y se sigue sélo el procedimiento penal en tanto que la conducta
del obligado tributario pudiera ser constitutiva de delito, puesto

233 Tribunal Supremo. STS 660/2017, de febrero 28. Recuperado de:
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf
&databasematch=TS&reference=7950789&links=&optimize=
20170306&publicinterface=true [Ultima consulta en mayo 22 de 2017]
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que de no poder ser constitutiva de delito ni cabe remisién alguna
y, en su caso, de hacerse la remisién carece de virtualidad alguna
para que se produzcan los efectos que se prevén normativamente,
como es, claro estd, la interrupcién de la prescripciéon. Asi lo ha
entendido este Tribunal como se desprende de los términos de la
Sentencia de 30 de octubre de 2014, rec. cas. 740/2013, cuando
se dijo que “Pues bien, basta una somera lectura de los preceptos
indicados para comprobar que la Administracién no sélo actué
correctamente, sino que no se encontraba habilitada para paralizar
el procedimiento administrativo respecto al ejercicio 2000. En efecto,
cuando la Administracién Tributaria considere que la conducta del
obligado tributario pudiera ser constitutiva de un delito contra la
Hacienda Publica previsto en el articulo 305 del Cédigo Penal, se
debe abstener de seguir el procedimiento administrativo, que ha de
quedar suspendido hasta que resuelva la Autoridad Penal”.

En similar planteamiento en sentencia de marzo 31 de 2017,

el Tribunal Supremo?* reitera la prejudicialidad en este campo, al
resolver sobre una infraccién administrativa, dado que la conducta
tipificada no era la misma, pero mas que se tratara en su naturaleza
de conductas diversas, lo importante de la jurisprudencia es el
reconocimiento de la prejudicialidad, cuando hay un proceso penal:

Por tanto, la sancién impuesta al recurrente responde a
distinta conducta tipificada por el legislador como infraccién
administrativa diferenciada del tipo penal del blanqueo de
capitales, precisamente con la finalidad de coadyuvar en la
prevencién de tales actuaciones delictivas. Es por ello que no
existe infraccién del principio ne bis in idem ni, en consecuencia,
era obligada la suspension del procedimiento administrativo
sancionador por cuestién prejudicial penal lo que, a su vez,
conlleva la desestimacién de las alegaciones sobre nulidad de
pleno derecho de tal procedimiento.

234

Tribunal Supremo. STS 1258/2017, de marzo 31. Recuperado de
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&data
basematch=TS&reference=7988575&links=&optimize=20170411&publicinter
face=true [Ultima consulta en mayo 22 de 2017]
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Lo anterior, claramente no admite dificultad, y lleva a precisar
que, sin embargo, cuando se trata del derecho administrativo
sancionador por faltas disciplinarias, en el régimen espanol, partiendo
de la teoria de la naturaleza diferente de las conductas, que llevan a
la sancién penal v a la disciplinaria, se permiten las dos sanciones al
tiempo, simultdneas o coeténeas originadas en los mismos hechos.
Es decir, que no hay prejudicialidad, y los procedimientos se pueden
adelantar independientemente de las sanciones que se impongan.
Lo que hace parte de la flexibilizacién del derecho administrativo
sancionador admisible en el régimen espanol, en lo cual guarda
similitud de criterio juridico con el colombiano.

Finalmente, en armonia con el respeto a los derechos
fundamentales, y precisamente por el impulso que ha tomado el
derecho disciplinario, en esta investigacién se comparte que el non
bis in idem es una garantia fundamental, respecto de la cual no
debe haber flexibilidad, en aras de la seguridad juridica, por ejemplo
cuando se trata de la doble valoracién de un aspecto de la conducta,
tanto como elemento componente de la falta disciplinaria y como
criterio para graduar la sancién, tal y como se garantiza en el derecho
penal, conforme al andlisis comparado al que se ha llegado.
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CAPITULO 4

LA FLEXIBILIZACION DEL DEBIDO
PROCESO DISCIPLINARIO

1. ETIMOLOGIA Y CONCEPTO DEL TERMINO FLEXIBLE

El vocablo flexible tiene en sus componentes léxicos flexum
que corresponde a “doblado”, més el sufijo -ble que expresa “que
puede”®®. Asi es que el diccionario de la Real Academia Espanola
ensena que viene del latin flexibilis que significa “que tiene
disposicién para doblarse facilmente”, y en otra de sus acepciones,
mas especifica para el tema aqui desarrollado, dice “que no se
sujeta a normas estrictas, a dogmas o a trabas”%%°.

2. ESTADO DE LA CUESTION

Sobre las bases del marco conceptual desarrollado, que llevaron
a refrescar las bases juridicas, en su evoluciéon y situacién actual,
del caro derecho al debido proceso, el cual ha dado lugar al inicial
cuestionamiento sobre su admisién de manera flexibilizada en el
derecho disciplinario o derecho administrativo sancionador, se
procede a establecer el estado de la situacién, de manera particular
en Espana y en Colombia.

2.1. FLEXIBILIZACION EN ESPANA.

En el desarrollo de los fundamentos juridicos para admitir la
flexibilidad en el campo del derecho administrativo sancionador, se
establece que el ordenamiento juridico espanol no estd muy lejos
del colombiano. Asi se observa, verbigracia, en la sentencia del
Tribunal Supremo del 11 de marzo de 2003, al contemplar que el

235 Etimologias de Chile. Definicién de flexible. Recuperado de http://etimologias.
dechile.net/?flexible [Ultima consulta en febrero 2 de 2017]

236 Real Academia Espafiola (2014). Definicién de flexible. Diccionario de la
Lengua Espafola. 23% ed. Madrid: Espasa. Recuperado de http://dle.rae.
es/?id=151QtvP [Ultima consulta en febrero 2 de 2017]
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debido proceso, no en todos los ambitos exige plena rigurosidad,
v que las causas de abstencién para los érganos judiciales no son
las mismas que las de los administrativos. Lo cual se observa de
manera didfana en la mencionada sentencia, cuando consagra
expresamente que:

Esta garantia fundamental del proceso debido y de la
Administracién de Justicia propia de un Estado de Derecho
(art. 1.1 CE) reviste, si cabe, un mayor rigor ante pretensiones
de condena, en las que la estricta observancia del principio de
legalidad (SSTC 75/1984, de 27 de junio, 142/1997, de 15 de
septiembre, v 162/1999, de 27 de septiembre)

[...]

Como ya dijimos en la precedente sentencia de 24 de
febrero de 2003, debemos partir de que el Pleno del CGPJ no
es un Tribunal de dJusticia, sino un érgano de la Administracién
(concretamente un 6rgano de gobierno del Poder Judicial). Por
ello, las causas de abstencién de sus Vocales no son las mismas
que concurren en los Magistrados de los Tribunales.

[...]

A ello se anade que, dada la composicién del Pleno del
CGPJ, el acuerdo adoptado no hubiese sufrido modificaciéon
por la falta de participacién en él de los Vocales de la Comisién
Disciplinaria. Por otra parte, el propio articulo 28.3 de la Ley
30/1.992 establece que la actuacién de autoridades y personal
al servicio de las Administraciones Publicas en los que concurran
motivos de abstencién no implicard necesariamente la invalidez
de los actos en que hayan intervenido, norma que justifica las
diferencias que existen entre el régimen de abstencién en los
6rganos judiciales y en los administrativos??’.

237

Tribunal Supremo de Espafia. STS 1658/2003, de 11 de marzo.
Recuperado de http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=
contentpdf&database match=TS&reference=3294082&links=&optimize=2003
0516&publicinterface=true [Ultima consulta en noviembre 6 de 2016]
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Continuando con esta linea jurisprudencial espanola, es
palmario que el Tribunal Supremo reconoce cémo en la legislacion,
en tratAndose de procesos de la administracion, las garantias que se
derivan del proceso no se aplican de manera estricta, regularmente,
pues cuando se utilizan términos como “en la medida necesaria”, deja
un campo para aplicar criterios de flexibilizacion en la esfera de los
procedimientos del derecho administrativo sancionador disciplinario.

Pues bien, resulta bien conocido que las garantias procesales
constitucionalizadas en el art. 24.2 CE son de aplicaciéon
al ambito administrativo sancionador, como ha wvenido
constantemente reiterando el Tribunal Constitucional desde su
sentencia 18/1981, de 8 de junio. Asi, recuerda recientemente
el Tribunal Constitucional en Sentencia 39/2011, de 31 de
marzo, que “los principios esenciales reflejados en el art. 24
de la Constitucién en materia de procedimiento han de ser
aplicables a la actividad sancionadora de la Administracién, en
la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se

encuentran en la base del precepto’?®.

Por otra parte, en cuanto a regimenes internacionales a los
que esta sometido el Estado espanol, como es el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), en una mirada general, y no
expresamente dirigida a asuntos disciplinarios, es importante senalar
que el articulo 49 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Comunidad Europea?° consagra el principio de legalidad en
el Estado de Derecho, estableciendo de manera precisa que en
tratindose de casos sancionatorios como el penal, no se admite
la flexibilidad frente al principio de legalidad, sino un mayor rigor.
En otros aspectos, el mencionado Tribunal Europeo demanda de
los Estados, en punto del debido proceso, que sean imparciales y

238 Tribunal Supremo de Espafa. STS 6191/2013, de 15 de diciembre.
Recuperado de http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=content
pdf&databasematch=TS&reference=6931720&links=
DERECHO%20ADMINISTRATIVO%20SANCIONADOR&optimize=
20140117&publicinterface=true [Ultima consulta en noviembre 6 de 2016]

239 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Op. cit., articulo 49.
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equitativos en el ordenamiento juridico interno, verbigracia el caso
Alony Kate ¢ Espana:

57. El Tribunal es de la opinién de que, en las circunstancias
de la causa, podia dudarse de la imparcialidad objetiva del
tribunal de enjuiciamiento. Y que, por tanto, las dudas del
demandante al respecto podian considerarse objetivamente
justificadas (ver, mutatis mutandis, Perote Pellén ¢ Espana, no.
45238/99, § 51, 25 de julio de 2002, Gémez de Liano y Botella
¢ Espana, no. 21369/04 § 71, 22 de julio de 2008, y Cardona
Serrat, ya citada, § 38).

[...]

66. El Tribunal recuerda que, para determinar si la utilizacién
como prueba de las informaciones obtenidas con vulneracién
del articulo 8 privé al proceso, en su conjunto, del caracter
equitativo requerido por el articulo 6, hay que tener en cuenta
todas las circunstancias de la causa y preguntarse en particular
si los derechos de la defensa han sido respetados y cuéles son
la calidad y la importancia de los elementos en cuestién [...]24°.

En este orden, es preciso sefnalar que los aspectos del
derecho sancionatorio disciplinario, por parte de las autoridades
administrativas, también pueden comprometer al Estado parte,
cuando van en contra del articulo 6 del Convenio, siempre y
cuando sobre la organizacién que presuntamente ha incurrido en
violaciones al Convenio, haya jurisdiccién por el TEDH; es decir,
sea una organizacion interna, por ello se traen apartes de la decisién
tomada en ese sentido:

240 Tribunal Europeo de Derechos Humanos - TEDH. Seccién Tercera. Sentencia
del 17 de enero de 2012. Estrasburgo. Demanda No. 5612/08. Recuperado
de file:///C:/Users/GLORIA/Downloads/CASE%200F%20ALONY %20KATE
%20v.%20SPAIN%20-%20[Spanish%20Translation]%20by%20the%20
Spanish%20Ministry%200f%20Justice.pdf [Ultima consulta en noviembre 6
de 2016]
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60. De acuerdo conlo previsto en este articulo, el compromiso
emprendido por un Estado Contratante se limita a “reconocer”
los derechos y libertades relacionados con las personas en su
propia “jurisdiccién”. ‘Jurisdicciéon” con arreglo al articulo 1 es
un criterio de admisibilidad. El ejercicio de la jurisdiccién es una
condicién necesaria para que un Estado Contratante pueda
ser responsable por los actos u omisiones imputables al mismo
que den lugar a alegaciones sobre la vulneracién de derechos y
libertades establecidos en el Convenio (ver, como precedentes
actuales, Hirsi Jamaa v otros c. Italia [GC], n°® 27765/09, § 70,
TEDH 2012, y Aljedda c. Reino Unido [GC], n° 27021/08, §
74, TEDH 2011).

61. En el asunto actual, la mayoria de las quejas de la
demandante se dirigen contra el procedimiento disciplinario
aplicable a los funcionarios de la Unién Europea. Por tanto,
deben examinarse a la luz de los principios que el Tribunal ha
fijado en asuntos en los que se le ha requerido que determine si la
responsabilidad de los Estados parte podria verse comprometida
con arreglo al Convenio, a causa de los actos u omisiones
vinculados con su pertenencia a una organizacion interna®*!.

2.2. FLEXIBILIZACION EN COLOMBIA

De manera constante en este trabajo se ha argumentado sobre
la fortaleza de la teoria de la admision de la flexibilizacién de las
garantias del debido proceso disciplinario en Colombia. Corriente
que ha tenido en la méaxima corporacién judicial en Colombia,
en materia de control constitucional, sin ser la Unica, a su mayor

241 Tribunal Europeo de Derechos Humanos — TEDH. Seccién Cuarta. Sentencia
del 31 de marzo de 2015. Demanda 28827/2011. Caso de Marta Andreasen
¢. Reino Unido vy otros 26 miembros de la Unién Europea. Recuperado de
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292427791058?blobheader=a
pplication%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadername2
=Grupo&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DANDREASEN c.
Reino_Unido_y_otros_26_EEMM_de_la_UE.pdf&blobheadervalue2=Docs_
TEDH [Ultima consulta en noviembre 7 de 2016]
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receptora, al punto de abrir en definitiva el camino a la flexibilidad,
como se observa desde la sentencia C-597 de 1996, y precisamente
lo hizo al establecer las particularidades especiales del derecho
disciplinario, para diferenciar la aplicacién de los principios juridicos
en este, con algunos matices, respecto de los otros derechos
sancionadores, al establecer que:

[...] va que entre el derecho penal y los otros derechos
sancionadores existen diferencias que no pueden ser desestimadas.
Asi, el derecho penal no sélo afecta un derecho tan fundamental
como la libertad sino que ademas sus mandatos se dirigen a
todas las personas, por lo cual es natural que en ese campo se
apliquen con maéaximo rigor las garantias del debido proceso.
En cambio, otros derechos sancionadores no sélo no afectan la
libertad fisica, pues se imponen otro tipo de sanciones, sino que
ademas sus normas operan en ambitos especificos, ya que se
aplican a personas que estan sometidas a una sujecién especial
—como los servidores publicos— o a profesionales que tienen
determinados deberes especiales, como médicos, abogados
o contadores. En estos casos, la Corte ha reconocido que los
principios del debido proceso se siguen aplicando pero pueden
operar con una cierta flexibilidad en relacién con el derecho?®.

Es precisamente esta afirmacién jurisprudencial final —en
subrayado—, la que ha llevado a la flexibilizacién del derecho
fundamental al debido proceso, en el campo de la legislacion
disciplinaria en Colombia.

La Corte Constitucional ha precisado que las funciones y
procedimientos disciplinarios tienen naturaleza administrativa,

[...] derivada de la materia sobre la cual trata —referente
al incumplimiento de deberes administrativos en el &mbito de
la administracién publica—, de las autoridades de caracter

242 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-597 de 6 de noviembre de
1996. Op. cit.

- 220-



La FLExBILIZACION DEL DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO

administrativo encargadas de adelantarla, v de la clase de
sanciones a imponer, asi como de la forma de aplicarlas?®.

Y que de acuerdo con dicha naturaleza, las garantias propias del
debido proceso no cuentan en el proceso disciplinario con el mismo
alcance que las que se aplican a las actuaciones desarrolladas por
la justicia penal.

[...] frente al derecho administrativo sancionatorio, esta
Corporacién en Sentencia C-860 de 2006, reiterd la flexibilidad
que en esta materia adquieren los principios de legalidad y
tipicidad como parte del derecho al debido proceso, no siendo
exigible con tanta intensidad vy rigor la descripcién tipica de las
conductas y la sancién...?*,

Lo anterior lleva a sefnalar que con base en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional de Colombia, al igual que la del Consejo de
Estado y la del Consejo Superior de la Judicatura, acompanadas de
la doctrina de la Procuraduria General de la Nacién, como méaximo
6rgano de control en materia disciplinaria, se ha construido un sélido
derecho disciplinario que llevé a la expedicién, primero, de la Ley
200 de 1995, primer Cédigo Disciplinario Unico (CDU), derogado
luego, como se enuncié anteriormente, por la Ley 734 de 2002,
el cual, no obstante su trascendental desarrollo, en su compendio
normativo contiene aspectos sustantivos y procesales que con
base en la admisién de la flexibilizacién, constituyen verdaderas
afectaciones al derecho fundamental al debido proceso, e inclusive,
a otros derechos fundamentales por via administrativa.

La Ley 734 de 2002 consagré una serie de disposiciones méas
drésticas que las que contemplaba el anterior Cédigo Disciplinario
Unico, en materia de sanciones para los servidores publicos por

243 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-095 de 18 de marzo de 1998.
Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-095-98.
htm [Ultima consulta en diciembre 2 de 2016]

244 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-343 de 3 de mayo de 2006.
Op. cit.
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infringir el deber funcional, al igual que para los particulares en
ejercicio de funciones publicas de manera transitoria o permanente
—Ilos notarios—, o cuando administran recursos publicos, que
por su naturaleza y graduacién temporal, se constituyeron en
afectaciones que son consideradas de mayor gravedad que muchas
de las sanciones contempladas en el derecho penal.

Perdiendo asi, en parte, la naturaleza de derecho sancionador
minimo, caracteristica del derecho administrativo sancionador
disciplinario, el cual no puede confundirse con el ius puniendi de
ultima ratio, como dogmaticamente se entiende al derecho penal.

Valga analizar desde el enfoque legal, producto del acogimiento
de la jurisprudencia y la doctrina colombiana, la forma como se
manifiesta el poder coercitivo del Estado bajo la Ley 200 de 1995,
primer Cédigo Disciplinario Unico en Colombia, y cémo varié con la
Ley 734 de 2002, en punto de las sanciones de destitucién?® y la de

245 1. Amonestacion escrita.
2. Multa con destino a la entidad correspondiente, hasta el equivalente de
noventa (90) dias salario devengado en el momento de la comisién de la
falta. En los casos en que se haya decretado la suspension provisional la multa
serd pagada con el producto de los descuentos que se le hayan hecho al
disciplinado.
3. Suspensién de funciones sin remuneracién hasta por noventa (90) dias,
para quienes se encuentren vinculados al servicio.
4. Destitucién.
5. Suspensién del contrato de trabajo (o de prestacién de servicios
personales), hasta por noventa (90) dias.
6. Terminacién del contrato de trabajo (o de prestacién de servicios
personales).
7. Remocién.
8. Desvinculacién del cargo de conformidad con lo previsto en el numeral 1
del articulo 278 de la Constitucién Politica.
9. Pérdida de la investidura para los miembros de las corporaciones publicas,
de conformidad con las normas de la Constitucién y la ley que la regule.
10. Las demés sanciones que se establezcan en regimenes disciplinarios
especiales aplicables a la fuerza publica.
11. La destitucién de un cargo de libre nombramiento o remocién para el cual
fue comisionado un servidor de carrera, o que se desempeifie por encargo,
implica la pérdida del empleo de carrera del cual es titular y la pérdida de los
derechos inherentes a ésta.” Recuperado de: http://www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley 0200 1995.html [Ultima consulta en noviembre 29 de 2016]
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inhabilidad, en donde la primera era considerada como de caréacter
principal, y como una de las sanciones mas graves, al igual que la
remocién, desvinculaciéon o pérdida de investidura, al significar, en
una u otra, la pérdida del cargo o del empleo publico para quien se
encontraba bajo la relacion especial de sujecién con el Estado. Es
decir, que el fallador disciplinario podia imponer esta sancién, como
principal y Unica en el evento de una falta disciplinaria gravisima.

La segunda, la inhabilidad, era considerada de caracter
accesorio®®. En el actual régimen sancionatorio —Ley 734 de
2002—, es una sola sancion de caracter principal: destitucién e
inhabilidad general; igual sucede con la suspensién e inhabilidad
especial. Lo trascendental es que la sancién de destitucién e
inhabilidad general es considerada de las de mayor drasticidad, toda
vez que la inhabilidad va como minimo por 10 afios y maximo por
20 anos; es decir que, per se, el servidor puablico al que se le impone
esta sancién, de entrada queda por fuera por 10 anos de la vida
laboral con el Estado, y en la mayoria de ocasiones su formacién
o especialidad profesional corresponde para trabajar en la funcién
publica. Agregandole que el catadlogo de faltas gravisimas contiene
muchas que no corresponden al principio de proporcionalidad de la
sancién acorde con la naturaleza de la falta; basta con enunciar dos:
el no llevar en debida forma los libros de contabilidad financiera (art.
48.26) o dar lugar al silencio administrativo positivo (art. 48.30).

246 [dem. Art. 30. - Sanciones accesorias. Son sanciones accesorias las siguientes:
1. Las inhabilidades para ejercer funciones publicas en la forma y términos
consagradas en la Ley 190 de 1995.

Parégrafo. En aquellos casos en que la conducta haya originado sancién penal la
inhabilidad procede siempre y cuando no hubiere sido impuesta en el respectivo
proceso, igualmente como consecuencia de faltas graves o gravisimas.

[...]

2. La devolucién, la restitucién o la reparacion, segin el caso, del bien afectado
con la conducta constitutiva de la falta, siempre que ellas no se hayan cumplido
en el proceso penal, cuando la conducta haya originado las dos acciones.

3. La exclusiéon de la carrera.
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La Corte Constitucional en Colombia sostiene que:

Una interpretaciéon sistematica de la Ley 374 de 2002
permite concluir que el legislador establecié la destitucién
y la inhabilidad general como dos sanciones inseparables y
concurrentes, para los casos de la comisién de faltas gravisimas
dolosas o realizadas con culpa gravisima®*’.

Es decir, que el servidor publico sancionado con destituciéon
no podra ser vinculado con el Estado, al menos en 10 anos, asi
su formacién, experiencia laboral, carrera o ejercicio profesional o
técnico sea solamente la relacionada con el servicio publico u oficial.
Esto trae consecuencias severas para el sancionado, siendo esta una
de las razones que ha llevado al planteamiento del problema juridico
en este estudio, de exigir las maximas garantias en el desarrollo del
debido proceso, y la reformulacién de la teoria de la admisién de la
flexibilizacién en tratAindose del derecho disciplinario.

Teniendo presente que la legislacién colombiana ha sido el
producto de la doctrina v la jurisprudencia, se hace necesario realizar
gj@nélisis de la forma como este, en la realidad, se ha convertido en
un instrumento importante de naturaleza coercitiva y preventiva contra
la corrupcién y adecuacion de la conducta de los servidores publicos.

Lo anterior lleva a cimentar la novel teoria que se comparte,
de contemplar la plena aplicacién de las garantias fundamentales,
al hallarse desbordada la teoria de la naturaleza del derecho
disciplinario frente a la practica legal, erosionada por el populismo
legislativo, como pasa a demostrarse, en relacién con el nimero
elevado de personas adscritas al sector oficial que han sido
sancionadas drasticamente con base en este derecho disciplinario.

Area del ius puniendi que dejé de ser una de sus especies
sancionatorias minimas, para adquirir en algunos eventos

247 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1076 de diciembre 5 de
2002. Op. cit.
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caracteristicas propias de ultima ratio, con la consecuente grave
afectacién o restriccion de los derechos fundamentales, tanto desde
el mismo imperio de la ley como del de los jueces, por lo cual
exige, al tiempo, el respeto por las garantias de los disciplinados,
v el necesario desenlace de estrechar el paso para la admisién de

la incontrolada teoria de la flexibilizacién del derecho disciplinario.

3. ANALISIS DE LA PRAXIS SANCIONATORIA DISCIPLINARIA
EN CoLOMBIA

Solo a partir de las realidades que se presentan en las relaciones
entre los individuos, o en concreto, entre el Estado y sus subordinados
bajo la especial relacién de sujecién, se podra forjar en Colombia
una teoria por la reivindicacién de los derechos fundamentales, entre
ellos, el debido proceso, con todas las garantias que de este emanan,
como se vislumbra en las tendencias humanisticas contemporaneas
con la constitucionalizacién de los derechos.

Ensena la praxis colombiana la importancia que ha adquirido el
derecho disciplinario, dentro del ius puniendi, lo cual se ha forjado,
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, en el desarrollo
tedrico de esta rama especifica del derecho, a la vanguardia no
solamente en Latinoamérica, sino a nivel internacional. Pero en
su instrumentalizacién para la lucha contra la gran corrupcién,
las teorias forjadas para su diferenciacién del derecho penal, y
darle asi su propia sistematizacién, han sido avasalladas por las
consecuencias de su aplicacién con mayores sanciones legales que
lo desnaturalizan como un derecho sancionatorio minimo, y en
consecuencia con graves afectaciones o restricciones de derechos
fundamentales, como se ha mencionado.

Para corroborarlo se han tomado, en primer término, a manera de
muestra, las sanciones reportadas entre 2001 a 2012 por la Procuraduria
General de la Nacién, entidad que ha denotado una mayor eficiencia en
este sentido, y en la que radica constitucionalmente el poder preferente
de la accién disciplinaria, conforme a los reportes realizados a través
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de tablas anuales que integran los informes de gestion en esta materia,
por el Ministerio Pablico, y que se reproducen en los Anexos del 1 al
11 de este documento, y de las cuales se obtuvieron las cifras, para
hacer el primer andlisis comparativo (Gréaficos 1 y 2). Y, en segundo
término, se hara un andlisis de la totalidad de sanciones de naturaleza
disciplinaria impuestas en Colombia, tanto por las Oficinas de Control
Disciplinario Interno como por la Procuraduria General de la Nacién,
en el periodo que abarca de 2005 a 2015.

Grafico 1. Comparativo de Sancionados por la Procuraduria
General de la Nacién, por Cuatrienios de 2001 a 2012.

Fuente: Elaboracién propia® con los datos de los Informes de Gestion
de la Procuraduria General de la Nacién. Anios 2001 al 201224,

*Aplica a todos los gréaficos de la Tesis.

248

Procuraduria General de la Nacién, Org. Colombia, Informes de Gestién
anuales, asf:

Afio 2012, publicado en agosto de 2013, p. 191;
Afio 2011, publicado en junio de 2012, p. 178;
Afo 2010, publicado en mayo de 2011, p. 137
Ano 2009, publicado en julio de 2010, p. 104;

Afio 2008, publicado en noviembre de 2008, p. 53;
Afio 2007, publicado en agosto de 2008, p. 87;
Afio 2006, publicado en enero de 2007, p. 39;

Afio 2005, publicado en agosto de 2006, p. 27,
Afio 2004, publicado en agosto de 2005, p. 27,
Afo 2003, publicado en agosto de 2004, p. 128; y
Afo 2001, publicado en agosto de 2002, p. 51.
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Como se desprende del andlisis del grafico comparativo, los
sancionados por la Procuraduria General de la Nacion, en los tres
cuatrienios seleccionados, han ascendidoa 13.795, endonde la mayoria
de sanciones, en promedio el 63%, corresponden a suspensiones en el
ejercicio del cargo y a destitucién con inhabilidad general para ejercer
funciones publicas, la cual, como se ha dicho, legalmente parte de un
minimo 10 afios y como méaximo 20 anos?.

En el Grafico 2 se puede observar cémo en el periodo comprendido
entre el 2009 y el 2012, la cantidad de sanciones fue evolucionando
en orden ascendente, al punto que en el 2012 practicamente se
duplicaron, con respecto al 2011.

Grafico 2. Sancionados por la Procuraduria General de la Nacién
en Colombia. Discriminados anualmente en cuatrienio 2009-2012.

Fuente: Informes de Gestién de la Procuraduria General de la
Nacién. Anos 2009 al 201220

En la discriminacién detallada de la clase de sanciones, que
se informa por la Procuraduria General de la Nacién, de las 4.299
sanciones disciplinarias impuestas entre el 2009 y el 2012, se tiene
que un porcentaje alto corresponden a suspensién hasta por un ano
en el ejercicio del cargo y a destitucién e inhabilidad general para

249 [dem.
250 Idem.
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ejercer funciones publicas de 10 a 20 anos®!, como se observa en

los Anexos del 4 al 7. Igualmente se corrobora en los Anexos del 8
al 10 que los més sancionados fueron los alcaldes. Basta con revisar
el Anexo N°11 en el que se registra que entre los anos 2009-2016,
fueron sancionados 1587 alcaldes, que son servidores publicos de
eleccion popular.

Los Graficos 1 y 2 plantean una realidad parcial en un periodo
especifico, vy es parcial porque solamente corresponden al érgano
de control, autébnomo e independiente en Colombia, como es la
Procuraduria General de la Nacién y, en consecuencia, aquellas
no corresponden a la totalidad de las sanciones que en materia
disciplinaria se imponen, en el entendido de que el pardmetro
nacional lo da el andlisis de las decisiones, incluidas también las
oficinas de Control Disciplinario Interno de cada entidad vy las
personerias municipales o distritales.

En Colombia, por mandato legal, contemplado en el articulo
174 de la Ley 734 de 2002, el registro de las sanciones penales
y disciplinarias, al igual que las inhabilidades que se deriven
de las relaciones contractuales con el Estado o de los fallos con
responsabilidad fiscal, inclusive las decisiones sobre pérdida de
investidura y las condenas proferidas contra servidores publicos,
aun cuando ya no estén en el ejercicio de funciones, asi como las
proferidas contra particulares que desempernien funciones publicas,
lo lleva la Divisién de Registro y Control y Correspondencia de la
Procuraduria General de la Nacién?®2.

251 [dem.
252 Cédigo Disciplinario Unico —Ley 734 de 2002-, ARTICULO 174. REGISTRO

DE SANCIONES. Las sanciones penales y disciplinarias, las inhabilidades
que se deriven de las relaciones contractuales con el Estado, de los fallos con
responsabilidad fiscal, de las decisiones de pérdida de investidura y de las
condenas proferidas contra servidores, ex servidores publicos y particulares
que desemperien funciones publicas en ejercicio de la accién de repeticién o
llamamiento en garantia, deberan ser registradas en la Divisiéon de Registro
y Control y Correspondencia de la Procuraduria General de la Nacién, para
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Para tales efectos, la Procuraduria General de la Naciéon ha
instrumentalizado dicho deber técnico, a través de una plataforma
virtual, denominada Sistema de Informacién de Registro de Sanciones

y Causas de Inhabilidad (SIRI), en la cual se registran todas las
sanciones enunciadas que se profieren por las diferentes autoridades
en el pais. Asi es que legalmente este sistema de informacién cumple
una doble funcién: por una parte, llevar el registro oficial de las
sanciones y, por la otra, expedir los certificados de antecedentes
disciplinarios o penales, que son requeridos para la demostracién de
requisitos para tomar posesion de algunos cargos publicos.

Dichos antecedentes solamente pueden permanecer en este
sistema o base de datos, conforme a la legislacién colombiana que
regula el derecho a la intimidad personal y al buen nombre (Art.
15 de la Constituciéon Politica), durante cinco anos a partir de la
ejecutoria de la sancién, por lo cual una vez se cumple el término se
inactiva el registro automaticamente?,

También es importante resaltar que este sistema de informacién
sobrelassanciones—SIRI-, permite que se compruebenlosantecedentes
para efectos de la graduacién de las sanciones en los mismos procesos
disciplinarios, en tanto el numeral lo,, literal a) del articulo 47 del
Cédigo Disciplinario Unico o Ley 734 de 2002, que establece los
criterios para fijar aquellas sanciones que tienen algiin margen de
movilidad, como son la multa, la suspensién v la inhabilidad, lo que
hace necesario, de manera objetiva, que previamente el operador
disciplinario solicite los antecedentes del disciplinado, dado que dicha
norma sefala como uno de los agravantes: “Haber sido sancionado
fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco anos anteriores a la
comisién de la conducta que se investiga”?*.

efectos de la expedicién del certificado de antecedentes.

253 Procuraduria General de la Nacién. Centro de Atencién al Pablico - CAP.
Recuperado de  https://www.procuraduria.gov.co/portal/antecedentes.html
[Ultima consulta en enero 15 de 2017]

254 Cbdigo Disciplinario Unico, articulo 47. Criterios para la graduacién de la
sancion. 1. La cuantia de la multa y el término de duracién de la suspensiéon
e inhabilidad se fijaran de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco
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En este orden de ideas, teniendo la claridad sobre la mencionada
base de datos contentiva, entre otras, de las sanciones disciplinarias, es
determinante para comprender los efectos en la restricciéon de derechos,
el andlisis de las impuestas en Colombia, en vigencia del actual CDU,
reconocido, se reitera, por el aumento en las sanciones disciplinarias,
como respuesta del Estado a la variopinta corrupcién que se ha venido

presentado, pero sin corresponder a una politica puiblica definida.

En esta investigacién, para resolver el problema juridico planteado,
se parte, para su demostracion, desdela 6ptica de la praxis, con el andlisis
de la totalidad de sanciones disciplinarias impuestas en Colombia,
conforme al Anexo No. 12%°, para lo cual se discrimina o agrupa por
el tipo o la clase de sancién impuesta, en el periodo comprendido del
2005 al 2015%°, el cual corresponde al mayor desarrollo de la Ley
734 de 2002, promulgada bajo las corrientes tedricas que le han dado
cuerpo, estructura y sistematicidad al derecho disciplinario.

anos anteriores a la comisién de la conducta que se investiga;
b) La diligencia y eficiencia demostrada en el desempeno del cargo o de la
funcion;
c) Atribuir la responsabilidad infundadamente a un tercero;
d) La confesién de la falta antes de la formulacién de cargos;
e) Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafio o compensar el
perjuicio causado;
f) Haber devuelto, restituido o reparado, segiin el caso, el bien afectado con
la conducta constitutiva de la falta, siempre que la devolucidn, restitucién o
reparaciéon no se hubieren decretado en otro proceso;
g) El grave dano social de la conducta;
h) La afectacién a derechos fundamentales;
i) El conocimiento de la ilicitud;
j)  Pertenecer el servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad.
255 Anexo No. 12: Informacién oficial entregada, con fines académicos
directamente, por la Procuraduria General de la Nacién, a través de la
Coordinadora del SIRI, para esta investigacién, sobre la totalidad de
sancionados disciplinariamente en Colombia, debidamente ejecutoriadas las
sanciones, en el periodo 2005 a enero 31 de 2016. En el SIRI se registran las
sanciones una vez ejecutoriadas y remitidas por las autoridades disciplinarias
competentes a nivel nacional.
256 Se realiza el andlisis hasta el afio 2015, no obstante que se recibié la
informacién inclusive hasta enero 31 de 2016, con el fin de aplicar
proporcionalmente el método comparativo en periodos anuales.
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Este andlisis, tomado de la informacién registrada en el SIRI, se
hace solo desde la perspectiva de aquellas sanciones que implican
graves restricciones para los disciplinados, con el objetivo de sentar
las bases de la necesidad de recoger la teoria de la flexibilizacién del
debido proceso disciplinario, para darle paso a la exigencia plena
de las garantias inherentes al debido proceso.

Asi es que, de la totalidad de las sanciones disciplinarias
impuestas en Colombia, que en dicho periodo asciendena141.217,
segin el Anexo No. 12, las seleccionadas para este andlisis son
las consideradas significativas para cumplir los fines del derecho
disciplinario, v que se han clasificado en esta investigacion, para
una mejor ilustracién, segiin a quiénes van dirigidas, con el apoyo
de cuadros contentivos que contienen en cada clase el nimero de
sanciones disciplinarias reales impuestas en el pais en ese lapso de
10 anos, lo cual, a su vez, permite entender la dimensién que ha
adquirido esta especie del ius puniendi.

En este orden, para una mayor ilustracion, se hace una
agrupacién de las sanciones por su clase, respecto de las que se
aplican a servidores publicos en general, v por otra parte, las que
corresponden a los funcionarios que tienen una regulacién especial,
como son los miembros de la fuerza puablica, o los particulares que
ejercen funciones publicas de manera transitoria o permanente
o administran recursos publicos; es decir, se adecuaron tablas en
esta investigacion, contentivas de la informacién suministrada,
separando las sanciones por su clase y por el tipo de servidores
publicos o particulares, dado que de ello depende la diversidad de
sanciones analizadas.

En consecuencia, esta seleccion, extraida del citado anexo con
la informacién oficial, se hace en concordancia con el régimen legal
contentivo de las sanciones, es decir de acuerdo a las diferentes
clases de sanciones disciplinarias que contempla el ordenamiento
juridico colombiano, como es el Cédigo Disciplinario Unico, las
cuales se encuentran determinadas y definidas en el articulo 45%7.

257 Ley 734 de 2002, articulo 45: Definicién de las sanciones.
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Igualmente, conforme a las sanciones aplicadas a los servidores
publicos cobijados por los enunciados regimenes especiales.

3.1. DESTITUCION DEL CARGO PUBLICO

La destitucién del cargo publico implica la terminacién de la
relacién del servidor publico con la administracién, sin que importe
que sea de libre nombramiento y remocién, de carrera o eleccion.
Asi como la desvinculacién del cargo por participacién en politica,
cuando se realizan donaciones a las campanas politicas, o por
pérdida de la investidura, o porque se trate de los servidores publicos
adscritos a la Procuraduria General de la Nacién que incurren en
faltas disciplinarias. Igualmente, por la similitud en sus efectos, se
agrupa la sancién de exclusién del escalafén docente o de la carrera.

La pérdida del cargo publico por la sancién de destitucién, aun
cuando se lleva en los registros del SIRI de la Procuraduria General
de la Nacién, de manera individual, y asi se registra a continuacién
en el cuadro esquematico para determinar su dimensién. Hay que
hacer énfasis en que siempre que se impone, va acompanada de la
inhabilidad general. Es decir, que la destitucién e inhabilidad general
es una sola sancién principal que, se insiste, a través de la Ley 734

1. La destitucién e inhabilidad general implica:

a) La terminacién de la relacién del servidor publico con la administracién,
sin que importe que sea de libre nombramiento y remocién, de carrera o
eleccién, o

b) La desvinculacién del cargo, en los casos previstos en los articulos 110y 278,
numeral 1, de la Constitucién Politica, o

¢) La terminacién del contrato de trabajo, y

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién
publica en cualquier cargo o funcién, por el término sefalado en el fallo, y la
exclusién del escalafén o carrera.

2. La suspensién implica la separacién del ejercicio del cargo en cuyo
desempeno se origind la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, la
imposibilidad de ejercer la funcién publica, en cualquier cargo distinto de
aquel, por el término senalado en el fallo.

3. La multa es una sancién de caracter pecuniario.

4. La amonestacién escrita implica un llamado de atencién formal, por
escrito, que debe registrarse en la hoja de vida.
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de 2002 se convirtié en la méas grave afectacién de derechos como
respuesta del poder coercitivo del Estado.

En relacién con la destitucién se compilaron en la Tabla 1
las sanciones de destitucién y pérdida de investidura, impuestas
durante el periodo senalado.

En el periodo comprendido de 2005 a 2015 se impusieron,
conforme a la Tabla 1, un total de 15.643 sanciones de destitucién en
Colombia, lo que representa un promedio anual de 1.564 servidores
publicos destituidos de sus cargos por incurrir en faltas disciplinarias
gravisimas a titulo de dolo o con culpa gravisima. Puede concluirse
que son una constante, en cifras reales, las aflicciones anuales que
se imponen por esta clase de sancién, en donde la contribucién que
hace la destitucién de los particulares que ejercen funciones publicas
de caracter permanente —los notarios— es minima, del 0,21%.

La sancién de destitucién se ha entendido por el legislador que
responde, con fundamento en el principio de proporcionalidad a
la gravedad de las faltas por las cuales se establece su imposicion,
como son las denominadas faltas gravisimas; no obstante, en el
fondo se presenta un desbordado populismo punitivo, y no una
politica publica del Estado para contrarrestar la corrupcién, al
tipificar conductas como faltas gravisimas con otras que no causan
el mismo dano al bien juridico tutelado, como es el deber funcional,
y en donde a través del derecho penal se establece para ellas,
también, la potestad sancionadora del Estado.
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Tabla 1

Sanciones de destituciéon y pérdida de investidura. Periodo

2005-2015

DESTITUCION

1.307

1.226

1219

1.203

1.033

1382

1.334

1.361

1219

1310

1.39%

DESTITUCION
ART.63N. 1
NOTARIOS

15

DESTITUCION
ART 44INC1

61

76

38

81

145

204

197

170

229

211

PERDIDA DE
INVESTIDURA

23

12

14

23

36

24

19

14

26

13

TOTAL

15.643

Fuente: Elaboracién propia con informacién de la Procuraduria
General de la Nacién, Oficina de Registro y Control, SIRI.

255 Conforme al Gréfico 3 se observa que de las 15.643 sanciones
de destitucién impuestas, 13.989, el mas alto porcentaje (89,42%),
fueron para los servidores publicos en general; es decir, incluye a
quienes ejercen los cargos desde el mas bajo nivel o categoria hasta
los més altos en la Administracién, salvo los que tienen fuero especial.
La pérdida de investidura es la sancién que por competencia impone
el Consejo de Estado a los miembros del Congreso de la Republica,
integrado por los Senadores y Representantes a la Camara, que
son de eleccién popular, cuando se demanda en ejercicio de la
accion electoral; sin embargo, cuando son investigados por faltas
disciplinarias al deber funcional por la Procuraduria General de
la Nacién, la sancién es de destitucién e inhabilidad general para el
ejercicio de funciones publicas, por el término que se gradie la misma,
que, como se menciond, siempre se ubicara entre 10 y 20 anos.
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Grafico 3. Destituciones
Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.

3.2. LA INHABILIDAD PARA EJERCER FUNCIONES PUBLICAS

Representa la imposibilidad de ejercer la funcién publica en
cualquier cargo, por el tiempo en que se imponga la sancién; es
decir, de manera temporal o permanente.

Asi es que, en Colombia, la sancién de inhabilidad, segin lo
dicho, se contempla en el CDU y en la Constitucién Politica, bajo tres
modalidades: la enunciada inhabilidad general que se debe graduar
entre 10 a 20 anos, y que acompana siempre a la destitucién; la
inhabilidad especial, que va junto a la sancién de suspension, y
constituye, también, una imposibilidad hacia el futuro de ejercer
funciones publicas, pero, por un periodo menor, que va de 1 a 12
meses; y la inhabilidad permanente, de naturaleza constitucional,
para quienes defraudan el patrimonio publico.

Sin embargo, llama la atencién que para los particulares,
cuando es disciplinado, por ejercer funciones publicas transitorias o
permanentes por delegacién, o administrar recursos del Estado, por
ejemplo recaudando los impuestos de IVA o retencién en la fuente,
o ejercer funciones de interventor, el minimo de la sancién de
inhabilidad parte de un ano, contrario a la fijada para los servidores
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publicos que parte de 10 anos; es decir, que se gradia entre 1 a 20

anos, segun lo establece el articulo 56 de la Ley 734 de 2002.

Tabla 2
Sancién de inhabilidad.

INHABILIDAD
ESPECIAL

552

984

1.347

1.172

957

1.051

844

915

770

588

546

INHABILIDAD
ESPECIAL
ART 38N. 3

114

67

38

139

269

320

413

545

INHABILIDAD
ESPECIAL
ART 38 N. 2

95

102

104

299

333

312

145

112

461

INHABILIDAD
ESPECIAL
ART 39 INC 2

65

69

17

23

41

85

190

292

410

114

INHABILIDAD
ESPECIAL
ART 44INC 4

23

46

61

88

71

109

90

103

107

136

INHABILIDAD
ESPECIAL
ART. 44 INC 2

71

105

50

51

120

93

130

134

146

INHABILIDAD
ESPECIAL
ART.44INC 3

33

39

27

11

21

52

69

112

INHABILIDAD
GENERAL

713

885

1.181

1.320

1451

1.842

1.826

1.988

1.658

1.880

1.873

INHABILIDAD
PERMANENTE

22

28

20

33

12

21

12

19

11

TOTAL

Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina

Control, SIRI.

En la Tabla 2 se observa cémo ha fluctuado esta sancién, realidad
que permite corroborar lo planteado en la presente investigacion:
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que la sancién de inhabilidad que corresponde a faltas consideradas
gravisimas o graves se le ha impuesto a un nimero significativo de
servidores publicos. En el periodo analizado (2005-2015), por esta
clase de correccién se ha afligido a 33.920 ciudadanos al servicio
del Estado, lo que equivale a un promedio de 3.083 sancionados
por ano, a los que se les ha impuesto alguna clase de inhabilidad
para laborar. Respecto de lo cual se debe hacer un llamado
especial a examinar en estas cifras la inhabilidad general, como
sancion principal y complementaria de la destitucién, previamente
analizada, dentro del propdsito de este andlisis de campo, dirigido
a sentar las bases demostrativas de la necesidad de replantear la
teoria de admisién de la flexibilizacién en el derecho disciplinario.

Como se representa graficamente en el Gréfico 4,
aproximadamente a la mitad, exactamente al 48,98% de los
sancionados, se les ha impedido ejercer el derecho fundamental al
trabajo, no solamente con la terminacién inmediata de la relaciéon
laboral administrativa vigente al momento de incurrir en la falta
disciplinaria calificada como gravisima dolosa o realizada con culpa
gravisima, sino que se les ha inhabilitado para volver a laborar o
prestar sus servicios al Estado, desde el momento de ejecutoria de
la sancién hasta un término como minimo de 10 anos, y en muchos
casos hasta de 20 anos.

Grafico 4. Inhabilidad
Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.
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Lo anterior significa que a una persona con mas de 40 anos
de edad practicamente se le impone la muerte laboral o muerte
politica al recibir esta clase de sancién, que en algunos eventos se
configura de manera inversa al principio de proporcionalidad que
rige las sanciones, y ello, bajo la advertencia que de las mas de 600
faltas disciplinarias tipificadas como gravisimas que se desprenden
de las 63 enunciadas en el articulo 48 de la Ley 734 de 2002,
no todas corresponden a conductas relacionadas con practicas
corruptas, defraudacion al erario publico o graves violaciones a los
derechos humanos o al Derecho Internacional Humanitario (DIH);
antes, por el contrario, el Congreso de la Republica en su facultad
de configuracién legislativa tipific6 una diversidad de conductas
como gravisimas, sin tener presente el enunciado principio de
proporcionalidad para las sanciones que se fijaron para el servidor
publico, por la comisién de esta clase de faltas.

Tampoco se puede dejar de considerar que en dicho periodo
mas de la mitad, el 50,43 %, corresponde a inhabilitados de manera
especial (Gréfico 4); es decir, con sancién que va de 1 mes a 12
meses para ejercer funciones publicas. Sin embargo, aunque se ha
agrupado por su naturaleza con las sanciones de inhabilidad, se
debe tener presente que nunca se impone de manera auténoma,
sino que es principal con la suspensién cuando se trata de falta
grave dolosa o gravisima culposa.

3.3. SUSPENSION

Es la separaciéon del cargo por el tiempo fijado en la sancién;
es decir, la separacién temporal del ejercicio del cargo. Se reitera
que la suspensién no solamente implica la separacién del servidor
publico del ejercicio del cargo que se encuentra desempenando, por
el periodo en que se impone la sancién, sino que, igualmente, genera
la incompatibilidad de ejercer otro cargo publico durante ese lapso.
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Tabla 3
Cantidad de sanciones por suspension

SUSPENSION | 930 | 1114 | 1366 | 1464 | 1151 | 1412 | 1359 | 1396 | 664 | 470 | 393
igipg“gjglz - | 79 | 90 | 14 | 6 | 49 | 105 | 208 | 202 | 409 | 114
igipfflsr:?; - | 21 | 50 | 33| 3 | 14| 7 | 20 |5 | 6 | 13
:gi"ffﬁglz - | 32 | 60 | 74 | 13 | s | 17 | 93 | 105 | 107 | 136
T:T"‘;’;SI:OE . 4 | 98 | 109 | 160 | 319 | 320 | 309 | 148 | 110 | 462
TRS'I!‘,,I:-:%I:SI?: . 3 | 138 | 74 | 58 | 117 | 145 | 274 | 319 | 409 | 541
ig:ﬁ“:\:g"; . 1 | 82 | 107 | 57 | 56 | 124 | 98 | 131 | 136 | 144
&%%’;::ggz 5 | 22 | 57 | a6 | 8 | 14 | 17 | 52 | 75 | 108 | 92
s;f:gﬁ;{?g 281 | 179 | 50 | 6 | 7 | - . -] - .
s:;:ﬁ’:ﬁ?g 676 | 758 | 701 | 587 | 498 | 427 | 418 | 467 | 627 | 537 | 524
f:’;gi’:sf: 320 | 614 | 688 | 500 | 451 | 375 | 526 | 357 | 560 | 741 | 658
5:;;"2‘;‘%‘_02” . . 5 | 1 | 3 2 3 9 | 38 | 12 1
TOTAL

Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro
y Control, SIRI.
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En la Tabla 3 se aprecia la cantidad de sanciones por suspension.
Recuérdese que esta sancién se impone para las faltas calificadas
como graves dolosas y gravisimas culposas, conforme al articulo 44
numeral 2 de la Ley 734 de 2002. pero se debe tener en cuenta que
ante la flexibilidad en Colombia, que da la posibilidad de tipificar
la falta como grave o leve por el funcionario administrativo titular
de la accién disciplinaria en cada proceso —léase: que no opera
la reserva de ley—, existe una practica recurrente por parte de
los operadores disciplinarios, que frente a los enunciados criterios
del articulo 43 idem, para determinar la gravedad o levedad de
la conducta, tienen la tendencia de volver todas las imputaciones
como faltas graves, con ausencia de un analisis de fondo de dichos
criterios, lo cual ha representado, conforme se observa en la Tabla
3, que haya un gran nimero de sancionados con las diferentes
modalidades de suspensién: 32.648.

Grafico 5. Suspensiéon
Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.

Al observar el Gréafico 5 se corrobora que del alto nimero
de sancionados de esta forma, durante la Gltima década, de las
32.648 sanciones se tiene que 32.064, que equivalen al 98,21%,
corresponden a la suspensiéon contemplada en la Ley 734 de 2002,
en su articulo 44. Aun cuando en un menor grado que la inhabilidad
general, se debe colegir que también se ha afectado el derecho
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fundamental al trabajo, por cuanto esta sancién lleva aparejada la
inhabilidad especial o, en todo caso, la imposibilidad de recibir los
ingresos o recursos derivados de su relacion laboral en ejercicio de
funciones publicas, durante el periodo de suspensién.

Grafico 5. Suspensién
Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.

3.4. Murta

Sancién con afectacién pecuniaria, que se da cuando un servidor
publico incurre en una falta leve dolosa, conforme al numeral 4
del articulo 44 de la Ley 734 de 2002. En general esta sancién de
tipo patrimonial va de 10 a 180 salarios minimos mensuales legales
vigentes (SMMLV).

También se impone esta sancién de caracter patrimonial a los
particulares en ejercicio de funciones publicas, segin el articulo
56 idem, la cual tiene un rango que va de diez a cien SMMLY,
mientras en el régimen aplicable a la Policia Nacional, consagrado
en los articulos 38 numeral 3 y 39 la Ley 1015 de 2016, la multa
se comporta en el mismo rango de 10 dias a 180 dias de SMMLV.
Cuando la conducta disciplinable de un servidor publico implica
detrimento del patrimonio puablico, como se sefnalé anteriormente,
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la sancién serd equivalente al doble del perjuicio causado al erario
del Estado.

Tabla 4

Sancién con afectacién pecuniaria

MULTA 5951 | 3.922 | 1761 | 1.122 | 567 503 398 340 170 44 31
MULTA
2 296 1.055 876 917 | 1322 | 1365 | 1411 | 1367 | 1.189 | 1.345
ART 38.3
MULTA
ART 56 2 5 4 4 2 14 15 2
MULTA
EN DiAS 43 92 76 23 9 13 34 177 105 197 210
SMMLV
MULTA EN
SMMLY 5 11 6 12 24 21 19 12 13 17 8
TOTAL

Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.

En relacién con la sanciéon de multa se verifica que durante el
periodo examinado, seguin la Tabla 4, los sancionados ascendieron
a 27.130 de los disciplinados, lo cual indica un promedio anual
de 2.466. De dichas sanciones el mayor numero, 14.809, es
decir el 54,58% (Gréfico 6), corresponde a multas derivadas de
la aplicacién de la Ley 734 de 2002, solamente por faltas leves
dolosas, mientras 11.145 multas, que equivalen al 41,07%, fueron
impuestas a miembros de la Policia Nacional con fundamento en el
articulo 38 numeral 3 de la Ley 1015 de 2006, para faltas graves
culposas o leves dolosas.
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Grafico 6. Multa
Fuente: Procuraduria General de la Nacion, Oficina de Registro
y Control, SIRI.

3.5. AMONESTACION A LA HOJA DE VIDA

Es el llamado de atencién formal que se registra en la hoja de
vida del servidor publico. Es la menor sancién que contempla el
ordenamiento juridico disciplinario en Colombia.

La aplicacién de dicha sancién minima establecida en el régimen
juridico disciplinario, v cuya evolucién se detalla en la Tabla 5, en
el lapso de 2005 a 2015, ha sido menor respecto a las sanciones
mas graves; es decir, que en la instrumentalizacién del derecho
disciplinario en Colombia la naturaleza de las sanciones propias de
este derecho sancionatorio minimus ha cedido ante su utilizacién
para aplicar sanciones muy graves, con la consecuente restriccién
de derechos fundamentales, llegando inclusive en algunos casos
a ser de mayor afectacién que las sanciones contempladas en el
derecho penal.
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Tabla 5

Evolucién de la aplicacién de la sancion minima

AMONESTA/
ESCRITA

1780 | 1686 | 1041 978 638 603 561 452 391 491 407

AMONESTA/
ESCRITA 1 12 302 232 195 308 229 295 311 244 357
ART 38 N. 5

AMONESTA/
ESCRITA
ART 44
INC 5

1 139 157 54 28 22 26 19 36 50 75

AMONESTA/
ESCRITA.
POLICIA

NACIONAL

TOTAL

Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.

En esta linea de andlisis, frente a la sancién de amonestacion,
se puede observar que durante el tiempo comprendido de 2005 a
2015 los sancionados ascendieron a 12.126 disciplinados, lo cual
indica un promedio anual de 1.102 amonestados de manera escrita
con copia a su hoja de vida.

De las mencionadas sanciones el porcentaje mas elevado, es
decir el 74,45% (9.028 amonestaciones), segin se representa en el
grafico 7, fue para los servidores publicos en general, por aplicacién
de la Ley 734 de 2002, v un indice de una cuarta parte, 2.486
(Gréfico 7), para funcionarios de la Policia Nacional, que equivale
al 20,50%, impuestas con fundamento en el articulo 38 numeral 5
de la citada Ley 1015 de 2006, para faltas leves culposas.
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Grafico 7. Amonestacién
Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.

3.6. SANCIONES A MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES

Conforme se establecié en la seccién sobre los regimenes
sancionatorios, las Fuerzas Militares en materia disciplinaria se
rigen por la Ley 836 de julio 6 de 2003, con algunas sanciones de
caracter especifico, inclusive diferentes a las que se tienen reguladas
para la Policia Nacional, no obstante que integran también la Fuerza
Publica en Colombia, segiin lo contempla la propia Constitucién
Politica en su articulo 216:

La fuerza publica estard integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Todos los colombianos
estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades
publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las
instituciones publicas. La Ley determinara las condiciones que
en todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas
por la prestacién del mismo?®,

258 Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 216.
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Tabla 6

Sanciones impuestas a los miembros de las Fuerzas Militares.

2005 - 2015

REMOCION

REMOCION
DEL CARGO

REPRENSION

13

11

15

12

REPRENSION
FORMAL

53

101

182

141

292

260

156

161

109

REPRENSION
SEVERA

REPRENSION
SEVERA
ARMADA NA

127

73

38

28

19

80

68

115

74

60

71

REPRENSION
SEVERA
FUERZA AER

27

20

23

15

13

REPRENSION
SEVERA
EJERCITO

118

247

188

215

337

342

378

252

214

131

145

REPRENSION
SIMPLE

201

176

352

153

497

833

448

338

244

501

326

REPRENSION
FORMAL
ARMADA NA

34

27

34

18

34

33

SEPARACION
ABS. FFMM

SEPARACION
ABS. FFMM

471

772

841

541

520

471

325

479

300

359

273

SEPARACION
ABS. FFMM

13

137

145

167

129

69

50

TOTAL

Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y

Control, SIRI.
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Por las faltas disciplinarias cometidas por los miembros de las
Fuerzas Militares, en el periodo comprendido entre 2005 a 2015,
se impusieron un total de 15.567 sanciones, representando un
promedio de 1.415 anuales. Se destaca, guardando la linea de
argumentacion en el apartado de las sanciones, que en esta area
disciplinaria se evidencia que existe una clara proporcionalidad
conforme ala naturaleza del derecho disciplinario, en donde inclusive
en la praxis, las afectaciones impuestas de menor envergadura
como la reprensién, son mayores a las mas graves —remocion—,
tal y como se demuestra en la Tabla 6.

En este orden, comparando las diferentes sanciones relacionadas
en la Tabla 6, se corrobora lo manifestado: que el porcentaje de las
sanciones menores es mas elevado que el de las mas graves, en
tanto que del total de las 15.635 sanciones, 9.500 correspondieron
a las diferentes formas de reprensién —léase: amonestacién para el
CDU—, lo cual representa un porcentaje del 60,76%, mientras la
separacion absoluta —léase: destitucién para el CDU—, equivale al
39,94% -ver Gréfico 8-.

Grafico 8. Sanciones a las Fuerzas Militares
Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y

Control, SIRI.
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3.7. SANCIONES EN RAZON DEL EJERCICIO PROFESIONAL

En este apartado, finalmente, se comparan las sanciones
impuestas por razon del ejercicio profesional.

Tabla 7
Sanciones por el ejercicio profesional

EXCLUSION
DELA 4 8 6 10 1 1 . . . 1
CARRERA

EXCLUSION
DELA . 1 2 2 4 1 . 2 . 3 2
PROFESION

SUSPENSION
EJERCICIO 19 47 35 51 202 | 106 | 117 53 31 61 49
PROFESION

SUSPENSION
EJERCICIO - . . . . . . ; . . 7
MEDICINA

CANCELA
MATRICULA . . . 1 2 1 . 1
PROFESION

EXCLUSION
DE LISTA DE
AUXILIARES
DE LA JUST.

EXPULSION

Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.
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Se agrupan en la Tabla 7 las sanciones impuestas a profesionales
como los médicos, a través de la funcién delegada en el Tribunal de
Etica Médica, como para los abogados por el Consejo Superior de la
Judicatura, teniendo en cuenta las sanciones mas graves y comunes,
como son, entre otras, la exclusién de la carrera, la suspensién en
el ejercicio profesional o la cancelacién de la matricula profesional.

Grafico 9. Sanciones por ejercicio profesional
Fuente: Procuraduria General de la Nacién, Oficina de Registro y
Control, SIRI.

Al establecer las sanciones relacionadas en la Tabla 7 en cuatro
bloques, por la clase de falta disciplinaria, se observa que igualmente
el derecho disciplinario en este campo actia como un derecho
sancionador minimus; nétese cémo en el periodo referido de 2005
a 2015, se impusieron un total de 866 sanciones, para un promedio
anual de 79 sancionados por las indebidas préacticas profesionales.
De ellas, el nimero mas alto corresponde a las 782 sanciones de
suspension en la profesion, equivalente al 90,30%, mientras la mas
dréastica, que es la exclusién de la carrera o profesion, representd
un total de 93 sancionados, un porcentaje del 11,89% (Gréafico 9).

Obviamente, aqui procede similar anélisis al anterior, y es que
las sanciones como su imposicién corresponden a faltas catalogadas
o tipificadas conforme a la naturaleza del derecho disciplinario. Es
decir, no cualquier inobservancia al ejercicio profesional se puede
erigir como exclusién de la profesién, como deberia ocurrir frente
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a las faltas gravisimas del CDU, con su equivalente sancién de
destitucion e inhabilidad general.

En sintesis, la praxis en Colombia demuestra que de las sanciones
que se han impuesto a los servidores publicos, en el significativo
periodo analizado, el porcentaje mas alto corresponde a las sanciones
de mayor envergadura, precisamente aquellas que representan la
terminacion de la relacion especial de sujecién con el Estado, y la
imposibilidad de retornar a la administracién publica en un periodo
como minimo de diez (10) anos; mientras, las que encajan en la
naturaleza de la correccién disciplinaria, inspirada en mantener la
ética, son las de menor imposicion, asi lo demuestran las cifras; por
ejemplo, de las 141.217 sanciones decretadas, aproximadamente el
25% (33.920) correspondieron a las inhabilidades temporales para
el ejercicio de cargos publicos, en tanto que el 8 5% (12.126) son
las amonestaciones registradas.

Lo antecedente, denota en Colombia la existencia de un
derecho disciplinario que ha dejado de ser de especie minimo del
ius puniendi, y que tampoco es aquel derecho de prima ratio al que
acude el Estado, cuando la conducta no presenta las condiciones
para hacer uso del derecho penal, considerado de ultima ratio;
antes, por el contrario, se desarrolla paralelamente que el penal,
e inclusive con algunas sanciones que, si bien es cierto no limitan
el derecho fundamental a la libertad, si restringen otros derechos
fundamentales con graves efectos para la dignidad humana.

4. HACIA LA INADMISION DE LA FLEXIBILIZACION EN EL
DERECHO DISCIPLINARIO

Se ha demostrado paso a paso, con cada uno de los principios
y garantias, como desde el derecho fundamental al debido proceso
se forjo la teoria de la admisién de la flexibilizacién en el derecho
disciplinario, pero también se ha demostrado que la naturaleza de
este derecho sancionador ha permitido desarrollar el camino en
construccion de su propia dogmatica; sin embargo, en un pais como
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Colombia, que ha liderado esta ciencia del derecho y en donde ha
cobrado mayor dimension, se debe revaluar esta teoria, sin que ello
implique desconocer su existencia, autonomia e independencia, v
por ende su naturaleza.

Cuando se trata de decisiones que impliquen restricciéon de
derechos por parte del Estado a sus ciudadanos, se debe propender
a hacer efectivas todas las garantias procesales, como lo reconoce la
legislacion internacional, bajo la 6ptica de inducir a la nocién de un
debido proceso legal, equitativo e imparcial®®. Es precisamente por
la relevancia que ha adquirido este derecho sancionatorio, en sus
fines especificos, y tantas veces enunciados en esta investigacion,
que se requiere de su aplicacién sin diques o sin talanqueras, que
generen la afectacién de derechos fundamentales. De las garantias
previamente vistas desde su composicion dogmatica, se pasa a
analizar hasta dénde cada una de ellas en este derecho administrativo
sancionador de conductas disciplinables, admiten su flexibilizacion.

En la concepcién general de lo que se entiende por flexibilizacion,
como es aquello que no esta sujeto a aplicacion estricta, v al ajustar
esta acepcién al derecho disciplinario, se impone la necesidad de
preguntarse si el derecho fundamental referido al debido proceso no
esta sujeto a norma de aplicacién estricta, cuando este verse en materia
disciplinaria. Delarespuestaaeste cuestionamiento se podriadesprender
la existencia de la afectacién de principios iusfundamentalistas, lo que
lleva a abordar, en primer término, la tensién que se presenta con el
debido proceso como norma de derecho fundamental.

En este orden, en el contexto del planteamiento de este
trabajo de tesis, bajo el cual se parti6 de la base de que en
ambos ordenamientos juridicos —el colombiano y el espanol—,
y conforme al derecho internacional de los derechos humanos, el
debido proceso es un derecho fundamental, lo que exige a partir
de su esencia como tal, examinar si permite o no su aplicaciéon
flexibilizada en esta area del derecho.

259 Guerrero Peralta, O. (2011). Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo
proceso penal. Bogota: Ediciones Nueva dJuridica. 2a. ed., p. 30.
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Asi es que, con el avance de la normativa moderna,
especialmente en el sector de la doctrina se ha despertado una
notable inquietud por la amplitud de recursos sancionatorios
o sanciones propiamente dichas, que se recogen a través de la
positivizacion en los ordenamientos juridicos actuales, y que llevan
a plantear la inadmisién de la flexibilizacién del derecho al debido
proceso en esta materia.

Se reitera que se ha superado la linea otrora infranqueable
de considerar que el derecho administrativo sancionatorio es
un derecho menor frente al derecho penal. Se ha demostrado
previamente que en la actualidad, frente a las sanciones, casi que se
tiene una categorizacion de afectacién similar.

Esta posicién argumentativa coincide con lo que se ha venido
desarrollando y que se demostré puntualmente en la praxis
colombiana, en donde la connotacién que ha adquirido el derecho
disciplinario es, inclusive, la de perder su naturaleza de minimo
dentro del derecho sancionatorio.

Y ello porque conforme al problema juridico planteado sobre
cémo la admisién de la flexibilidad en el debido proceso disciplinario
afecta derechos fundamentales de las personas, en particular de
aquellas que tienen una relacién especial de sujecién con el Estado,
se materializa con la imposicion de sanciones que en ocasiones
resultan mas graves que las consideradas en el derecho penal; esto
se presenta en Colombia, de manera notoria, y también en Espana,
como ha sido reconocido por algunos tratadistas.

En linea con esta problemaética, Rando Casermeiro, sostiene:

Ademas de su expansién cuantitativa en general, resulta
preocupante que el derecho administrativo sancionador
compita con el derecho penal en aflictividad. A excepcién de
las penas privativas de libertad, cuya imposicién, directa o
subsidiariamente, se prohibe a la administracién por imperativo
del articulo 25.3 de la Constitucion Espanola, se puede decir
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que tanto las sanciones pecuniarias como las privativas de
otros derechos superan en muchas ocasiones en gravedad y
aflictividad a las penales... Que “en muchas ocasiones cuando
se identifican ambos tipos, el penal y el administrativo, en no
pocos casos el administrativo es més grave que el penal” 2.

En un Estado Social de Derecho, en el desarrollo de cualquier
proceso legal, es decir, ya sea penal, administrativo, civil, laboral,
etc., el ciudadano espera del Estado que se le respeten y garanticen
sus derechos. Total garantismo, méas cuando del proceso exista la
posibilidad de la afectacién de otros derechos legitimos.

Es justamente en este ultimo aspecto, relacionado con la clase
de sanciones que se estan imponiendo en el proceso administrativo
sancionador, con repercusiones mas graves que las consagradas en
el derecho penal, que se debe hacer una revision a la aceptacion de
la flexibilidad, tantas veces enunciada.

Sin lugar a dudas, cuando se examinan todos los principios y
garantias especificados, que se avalan en el debido proceso penal, y
se confrontan, en cuanto a su aplicacién en el derecho disciplinario
—verbigracia Colombia—, se encuentra que su modulacién en
este ultimo constituye restricciones y la inaplicabilidad o goce de
garantias fundamentales.

De alli que existe acuerdo con lo expresado por el profesor
Rando Casermeiro cuando plantea, desde la 6ptica espanola, que:

[...] el derecho penal resulta més beneficioso para el infractor
o presunto infractor que el derecho administrativo sancionador.

Sin embargo esa realidad de la que he partido estd hoy mas
matizada y la diferencia en lo que se refiere a derechos de los
dos sistemas no estan tan acentuadas como antes. En efecto, en

260 Rando Casermeiro, P (2010). La distincién entre el derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador. Un andlisis de politica juridica.
Valencia: Ed. Tirant Lo Blanch, p. 27.
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el &mbito del derecho punitivo la mayoria de la doctrina habia
apostado, en los prolegbmenos de una vuelta a la democracia,
por una actitud de maximizacién de las garantias penales en el
ambito de la potestad sancionadora de la administracién?e!.

Para el doctrinante su planteamiento parece condicionar
inevitablemente que la decisién de remitir el castigo de una conducta
infractora al orden penal o al orden administrativo sancionador
radica en la tensién entre eficacia y garantias.

Contrario al anterior pensamiento, el autor cita a otro sector de la
doctrina, en relacién con la mencionada tensién “eficacia-garantias”,
que considera que se debe matizar el traslado a “rajatabla” de
garantias penales en el ambito administrativo sancionador, porque
es bueno mantener la tendencia de los planteamientos garantistas
del derecho administrativo sancionador, pero al tiempo no se
deberian observar las mismas garantias del derecho penal, porque:

[...] la balanza se inclinaria demasiado hacia el lado
de éstas, en detrimento de la eficacia. Hay, por tanto que
mantener un equilibrio, y ese equilibrio se logra asumiendo que
el derecho administrativo sancionador haya de configurarse
necesariamente a partir de un estandar de garantias de puno
penalista pero menos escrupuloso en general®®?,

Surge, entonces, un problema de caracter dogmatico para el
andlisis juridico, y es que se estaria desnaturalizando el derecho
penal como ultima ratio, es decir, como aquel al que se espera
acudir en ultima medida, ante la gravedad de las conductas, y en
consecuencia acreditar en su catadlogo las sanciones mas graves,
pero a la par la exigencia total en el cumplimiento de las garantias
para los procesados.

261 Ibidem, pp. 28-29.

262 Force, R. (1974). Administrative adjudications of traffic violations confronts
the doctrine of separation of powers. En Tulane Law Review, p. 49. Citado
por Rando Casermeiro. Op. cit., p. 354.
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Es el momento de replantear las bases tedricas, no porque se
trate de un problema de traslacién de principios del derecho penal al
derecho disciplinario. Esa es una discusion superada. De lo que se trata
es de aceptar o no su aplicacién en este tGltimo de manera flexibilizada.

Al respecto, el reconocido tratadista Alejandro Nieto plantea
que: “...hemos llegado en Espana a una fase en la que ya no se
discute si los principios de Derecho Penal se aplican al Derecho
Administrativo Sancionador, pues que asi se acepta con practica
unanimidad...” 2,

Nieto agrega, sobre la aplicacién de dichos principios al Derecho
Administrativo Sancionador, que se presentan dos situaciones en
cuanto al sistema de fuentes, que se agrupan de la siguiente manera:

lo. Los principios punitivos constitucionalizados aplicados
en los términos precisados por la jurisprudencia (dada la
sobriedad del texto constitucional) y que no han de coincidir
necesariamente con el contenido propio del Derecho Penal,
puesto que deben ser matizados y adaptados a las peculiaridades
de cada ilicito administrativo concreto. Estos principios
constituyen el nicleo minimo e imprescindible del Derecho
Administrativo Sancionador, diga lo que diga la legislacién
ordinaria que, en caso de contradiccién, debe ceder ante ellos.

20. Las disposiciones expresas del Derecho Administrativo
Sancionador, sean de caracter general (como la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn) o sectorial (como la Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social) o material (como la Ley de Aguas)?**.

Sobre esta temética tampoco ha sido pacifica la discusiéon en
Colombia; sin embargo, a través de la jurisprudencia y la doctrina,
como se ha mencionado de manera reiterada en este trabajo
investigativo, se han ido construyendo unas bases sdlidas, referidas

263 Nieto, Derecho administrativo sancionador. Op. cit., p. 132.
264 Ibidem, p. 146.

- 255-



GLoria EpitH RamirRez Rodas

a la naturaleza del derecho administrativo sancionador o derecho
disciplinario.

De esa manera lo ha resefiado el tratadista y ex Procurador
General de la Nacién, Edgardo Maya Villazén, quien sostiene que:

Hasidolanociénde “Estado de Derecho” yla delos derechos
fundamentales la que sin duda permea toda la interpretaciéon
del derecho sancionatorio. Y esa consideracién se ha recogido
abiertamente por el intérprete autorizado de la Constitucién. Si
bien bajo las concepciones de la antigua Constitucién de 1886 se
entendié el Derecho Disciplinario como una simple subespecie
del derecho sancionatorio, bajo las consideraciones de la nueva
Carta se aprecia que el derecho publico nutre una acepcién
del derecho disciplinario, segun la cual, este aparece informado
por las garantias, principios y derechos que son comunes a
todas las formas de expresion donde esta involucrado el poder
estatal de sancionar. De esta manera el objeto de regulacién del
derecho disciplinario se orienta a conformar una herramienta
juridica que propenda al cumplimiento de los fines estatales en
la medida en que la normatividad se dispone a la realizacién de
los valores consagrados en la Carta Politica para el ejercicio de
la funcién pablica?®.

El desarrollo del derecho disciplinario en Colombia ha sido
importante, en particular en las dos ultimas décadas. Desarrollo que
ha sido marcado por la evolucién de nuevas formas o conductas
que utilizan quienes pretenden defraudar la confianza publica
en ellos depositada; es decir, las variadas formas de corrupcién
administrativa. Ello ha llevado a que las iniciales posturas que
exhibian en el ordenamiento juridico colombiano claros criterios
de diferenciacién entre conductas constitutivas de delitos y faltas
disciplinarias, ya no lo sean. Ademas, que esa exigencia de mayor
precisién para fijar las conductas delictivas bajo el supuesto de lex

265 Maya Villazén, E. (2003). La funcién publica —Aspectos éticos, filosoficos,
politicos y disciplinarios represivos y preventivos—. Bogoté: Ed. Instituto de
Estudios del Ministerio Publico, p. 107.
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certa, se vea mezclado con la concepcién de las mismas conductas
para el derecho disciplinario. Y que, en consecuencia, en la
actualidad no se pueda afirmar que las normas disciplinarias sean
solo de reenvio o normas en blanco.

Demostracién de lo anterior lo constituye en Colombia el
articulo 48 de la Ley 734 de 2002 (CDU), el cual en la mayoria
de sus numerales, frente a las multiples demandas presentadas,
ha sido declarado acorde con la Constitucién Politica por la Corte
Constitucional, salvo algunas decisiones que han decretado la
inconstitucionalidad de determinada frase o texto, a través de
diferentes sentencias, como son: C-1029 de 2002, C-1076 de 2002,
C-181 de 2002, C-094 de 2003, C-124 de 2003, C-125 de 2003,
C-157 de 2003, C-158 de 2003, C-252 de 2003, C-230 de 2004,
C-818 de 2005, C-720 de 2006, C-504 de 2007 y C-030 de 2012.

El mencionado articulo, como se expuso en el contexto
pertinente, contiene un extenso catdlogo de faltas gravisimas,
muchas de las cuales son verdaderos tipos penales. Sin embargo, lo
que definitivamente reafirma la fusién que en Colombia se ha dado
entre el derecho penal y el disciplinario, esta literalmente expresado
en el numeral primero de la mencionada norma, cuando establece
como falta disciplinaria gravisima:

1. Realizar objetivamente una descripcién tipica consagrada
en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se
cometa en razén, con ocasiébn o como consecuencia de la
funcién o cargo, o abusando del mismo.

Asi, se verifica no solo que sancionatoriamente transitan de
forma paralela, sino cémo se mezclan los tipos penales con las
faltas disciplinarias; toda vez que en el transcrito numeral 1 del
citado articulo 48 del CDU se consideran como faltas disciplinarias
gravisimas todos los tipos penales a titulo de dolo que contempla el
Cédigo Penal, que se cometan en razén, con ocasién o con abuso
del ejercicio de la funcién publica. Y es oportuno recordar que la
imputacién subjetiva en su mayoria de conductas punibles admite
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la modalidad dolosa y, por excepcién, solamente cuando se senale
de manera expresa, seran a titulo de culpa —numerus clausus. Ello,
sin dejar de enunciar que en Colombia, ademas, es posible con
base en ese numeral primero, que se sancione disciplinariamente
una conducta considerada objetivamente como delito doloso, v que
la persona sea absuelta en el proceso penal, toda vez que no operan
el non bis in idem ni la prejudicialidad.

Lo precedente también se demuestra con la tipificacion
como faltas gravisimas de aquellas conductas que
constituyen infracciones graves al Derecho Internacional
Humanitario o las violaciones de Derechos Humanos
—numerales 5 al 13 del citado articulo 48—:

5. Realizar cualquiera de los actos mencionados a continuacién
con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial, religioso, politico o social:

a) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo; (Texto subrayado declarado inexequible por la
Sentencia C-181 de 2002)

b) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o parcial;

¢) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo;

d) Traslado por la fuerza de miembros del grupo a otro.

6. Ocasionar, con el propésito de destruir total o parcialmente
un grupo nacional, étnico, racial, religioso, politico o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, por razén de su
pertenencia al mismo, la muerte de uno o varios de sus miembros.

(Texto subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1076 de 2002).
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7. Incurrir en graves violaciones al derecho internacional
humanitario. (Texto subrayado declarado exequible por la Corte

Constitucional mediante Sentencia C-1076 de 2002).

8. Someter a una o varias personas a privacién de la libertad,
cualquiera que sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la
negativa a reconocer dicha privacion o de dar informacién sobre su
paradero, sustrayéndola del amparo de la ley.

9. Infligir a una persona dolores o sufrimientos graves fisicos o
psiquicos con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién
o confesion, de castigarla por un acto por ella cometido o que se
sospeche que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por
cualquier razén que comporte algin tipo de discriminacién. (Texto
subrayado declarado inexequible por la Corte Constitucional

mediante Sentencia C-1076 de 2002)

10. Ocasionar, mediante violencia u otros actos coactivos
dirigidos contra un sector de la poblacién que uno o varios de sus
miembros cambie el lugar de su residencia.

11. Ocasionar la muerte en forma deliberada, y dentro de un
mismo contexto de hechos, a varias personas que se encuentren en
situacién de indefensién, por causa de sus opiniones o actividades
politicas, creencias religiosas, raza, sexo, color o idioma. (Texto
subrayado declarado inexequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-125 de 2003)

12. Fomentar o ejecutar actos tendientes a la formacién o
subsistencia de grupos armados al margen de la ley; o promoverlos,
auspiciarlos, financiarlos, organizarlos, instruirlos, dirigirlos o
colaborar con ellos.

13. Privar de la libertad a una o varias personas y condicionar
la vida, la seguridad vy la libertad de esta o estas a la satisfacciéon de
cualquier tipo de exigencias®®.

266 Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico). Articulo 48, numerales del 50. al 13.
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No se trata de desconocer la importancia de sancionar
reprochables conductas, como las anteriores, sino que ya no es
véalido argumentar que el derecho penal es la tltima ratio, en razén
a la gravedad de las conductas, en la medida en que al considerar
tales conductas como faltas disciplinarias, independientemente de
su tipificacion y sancion penal, se demuestra que ello encierra de
manera palpable una verdadera mezcla en punto de tipicidad para
ambos derechos sancionatorios. Y que el derecho administrativo
sancionador no es un derecho para conductas de menor rango.

Continuando con el andlisis de la tipicidad de las faltas
disciplinarias, a partir de la forma como se demostr6 que se
estructuran o clasifican legalmente las faltas disciplinarias en
Colombia, se encuentra que la admisién de la flexibilizacién
adquiere un mayor grado que en Espana, en la medida en que la
determinacién de la calificacién de una conducta como falta grave
o leve, se deja bajo el solapado arbitrio del funcionario fallador, en
cada proceso, al permitirsele que a través de un catadlogo amplio de
criterios mezclados —articulo 43 del CDU—, sin especificar cudles
determinan mayor o menor gravedad, tipifique la falta. Lo cual va
en contra del principio de legalidad y seguridad juridica, es decir,
no hay lex certa.

En el capitulo pertinente se esbozé la tendencia de la
jurisprudencia vy doctrina colombiana, que admiten esta llamada
flexibilizacién en la categoria de definicién del ilicito disciplinario,
con base en la caracteristica del derecho disciplinario, de requerir
de tipos abiertos, ante la imposibilidad practica de codificar los
reglamentos contentivos de los deberes de los servidores publicos,
en cada entidad. Sin embargo, esta indeterminacién rife con la
Constitucion Politica, en punto del principio de tipicidad, pues una
cosa es la permision de la remisién al reglamento por la naturaleza
de tipos abiertos del derecho disciplinario, y otra es admitir reglas
tan amplias, caracterizadas por su vaguedad e indefinicion, que
no le otorguen al procesado certeza sobre la conducta investigada
aparejada con la posible sancién, y al tiempo quede sujeto a la libre
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interpretacién del operador disciplinario de criterios ambiguos para
calificar la gravedad de la conducta.

Pero si la indefinicién en la tipificacién de las conductas
disciplinarias permite soslayar garantias fundamentales, en igual
medida son directamente proporcionales las sanciones disciplinarias,
lo cual amerita un anélisis independiente, en la visién de obtener
una respuesta al cuestionamiento respecto a la tensidén entre
derechos: éexiste en el contexto planteado la posibilidad de admitir
que se flexibilicen en esta area del derecho las garantias y principios
propios del debido proceso?

4.1. INADMISION DE CARA A SANCIONES DISCIPLINARIAS
MAS GRAVES

En la esfera de las relaciones especiales de sujecién, el servidor
publico que incurre en una falta disciplinaria se verd abocado a
una sancién, que el legislador previamente ha definido, la cual
en Colombia, segin lo planteado, no solamente afecta la relacién
laboral administrativa, sino que trasciende al futuro del desarrollo
personal y profesional del sancionado, en la medida en que si se
trata de una falta gravisima podria recibir lo que se conoce como
la “muerte administrativa” o “muerte politica”, pues la sancién
ademas de la destitucién tiene como sancién principal la inhabilidad
general para ejercer funciones publicas, como minimo durante 10
anos y maximo hasta por 20 anos?’.

Sanciones que tienen como fin cumplir un papel preventivo y
correctivo para garantizar la efectividad de los principios y fines en
el ejercicio de la funciéon publica —articulo 16 de la Ley 734 de
2002—, instituida para garantizar el orden justo, el interés general
y los derechos asi como los deberes del Estado social. El Consejo
de Estado ha dicho sobre la finalidad que cumplen las faltas
disciplinarias y las sanciones:

267 Cédigo Disciplinario Unico. Ley 734 del 2002. Articulo 46.

- 261-



GLoria EpitH RamirRez Rodas

[...] Las faltas disciplinarias corresponden a descripciones
abstractas de comportamientos que, constituyan o no delitos,
entorpecen o desvirtian la buena marcha de la funcién publica
en cualquiera de sus formas, lo que hace que las mismas
normas que las consagran establezcan también con caracter
previo los correctivos y las sanciones aplicables a quienes
incurran en ellas...?%

Conforme se demostré previamente, en cuanto a la gravedad
de las sanciones, el derecho disciplinario colombiano, desde la
aprobacién de la Ley 734 de 2002, endurecié las sanciones, como
herramienta de prevencién ante la variopinta corrupcién.

Del examen de las sanciones transcritas se observa que las mas
graves generan la restricciéon a varios derechos fundamentales. Asi es
que el servidor publico al que se le impone la sancién de destitucién
e inhabilidad general, no podra acceder durante un periodo minimo
de 10 anos o méaximo de 20 anos a la administracién publica, segin
la graduacién que haga el operador disciplinario. Para quien reciba
la sancién, se traduce en la limitacién a sus derechos fundamentales
por el lapso correspondiente, que en todo caso es significativo por
el minimo legal con el que se debe partir.

Entre los derechos fundamentales que consecuencialmente
se restringen esta el derecho a la participacién consagrado en el
articulo 40 de la Constitucién Politica:

Art. 40.- Todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer
efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.
[...]

268 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del
21/06/1999. Radicado 1196. Recuperado de http://www.alcaldiabogota.gov.
co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=3501 [{Ultima consulta en enero 29 de 2017]
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7. Acceder al desempeno de funciones y cargos publicos,
salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcién, que
tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcién
y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse?®.

Durante el periodo de la sancion la persona se
encuentra inhabilitada para desempenar cualquier funcién
publica; por lo tanto no podra acceder a ella a través de los
cargos de elecciébn popular, tampoco por nombramiento
—inclusive los de carrera administrativa— o contrato de trabajo.

Otro derecho fundamental que se puede ver restringido es el
derecho al trabajo, contemplado en el articulo 25 de la Constitucién
Politica, cuando se trate de ciudadanos dedicados y formados
para laborar en la administracién publica, en la medida en que,
a pesar de no existir la profesionalizacién de la carrera publica en
Colombia, no tendran las mismas competencias para laborar en el
sector privado.

Ante este panorama, de relacién causa-efecto, que se presenta
frente a un proceso disciplinario y las consecuencias de algunas
de sus sanciones, que pueden significar la afectacién de varios
derechos fundamentales, es que se considera que en el derecho
administrativo sancionador se deben contemplar sin flexibilizacién
todos los principios y garantias del debido proceso.

Por lo anterior, la legislacién vy la jurisprudencia colombiana,
como la doctrina, estan llamadas a adecuar la dogméatica del derecho
disciplinario a las plenas garantias del debido proceso para los
disciplinados, y a no convertir a este en una forma subrepticia de
derecho penal, lo cual no se contrapone a la eficacia del poder punitivo
ni a una politica publica efectiva en la lucha contra la corrupcién y las
graves violaciones de los derechos humanos y del DIH.

269 Constitucién Politica de Colombia. Capitulo de los derechos fundamentales.
Articulo 40.
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Por su parte, en Espana, finalmente se evidencia posicién similar,
de voces como la de Rando Casermeiro, que vienen reclamando el
respeto de las garantias procesales, en un derecho administrativo
sancionador, que en ocasiones suple al derecho penal:

[...] el mencionado equilibrio no se ve reflejado en
nuestro actual sistema punitivo. En efecto, la doctrina tanto
penal como administrativa se pronuncia muy criticamente al
respecto. Se ha denunciado reiteradamente la utilizacién del
derecho administrativo sancionador para eludir el respeto de
las garantias exclusivas del sector penal, utilizando al mismo
tiempo sanciones de mayor gravedad que las penas en muchas
ocasiones. Con ello tendria lugar una perversién de la idea de
subsidiaridad: bajo la premisa de que el derecho penal puede
legitimar el uso de las sanciones méas graves, se da a entender
que siempre que dejemos de acudir a él y en su lugar vayamos
al derecho administrativo sancionador, se habra tomado la
decision mas beneficiosa para el infractor. Ello constituiria
un auténtico fraude de etiquetas, puesto que en realidad en
muchos casos es precisamente el derecho penal el que resulta
mas beneficioso para el infractor?’.

Y, anivel de derecho internacional delos derechos humanos, bajo
los mismos objetivos que se persiguen con la presente investigacion
sobre la exigencia de la aplicacién de las garantias del proceso penal
al derecho administrativo sancionador, en el entendido de que se
ha demostrado estar frente a un derecho disciplinario, al menos
en Colombia, mezclado con el derecho penal, y en ocasiones con
mayores aflicciones que el mismo ordenamiento penal, se trae como
corolario la sentencia del 21 de febrero de 1984, conocida como
el “Caso Otztliirk”, por contener desde aquella época (1984) igual
exigencia a los Estados parte, para que en los eventos considerados
como despenalizados —léase asumidos con ropaje de infracciones
administrativas— también se apliquen las plenas garantias del
debido proceso:

270 Rando Casermeiro. Op. cit., p. 433.
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49. El Convenio no impide que los Estados, en cumplimiento
de su misién de custodios del interés publico, establezcan o
conserven la distincién entre diferentes tipos de infracciones
definidos por el Derecho interno y sefialen la linea que los
separe; pero no se deduce de lo dicho que esta calificacion sea
decisiva para las finalidades del Convenio.

El legislador, al eliminar determinadas conductas de la
categoria de infracciones penales de Derecho interno, puede
atender al mismo tiempo el interés del individuo (véase, mutatis
mutandis, la sentencia en el caso Engel y otros, antes citada,
ibidem, pags. 33-80) y las exigencias de la buena administraciéon
de la justicia, especialmente en la medida en que libera a las
autoridades judiciales de la persecucién y de la represion de
las infracciones, numerosas pero de escasa importancia, de las
normas de la circulacién en la carretera. El Convenio no se opone
a las tendencias hacia la «des-penalizacién» existentes —bajo
formas muy diversas— en los Estados miembros del Consejo
de Europa; y el Gobierno, con razén, insiste en este extremo.
Sin embargo, si los Estados contratantes pudieran a su gusto,
calificando una infraccién como «administrativa» en lugar de
penal, prescindir de las normas fundamentales de los articulos
6 vy 7, la aplicacion de éstas se subordinaria a su voluntad
soberana. Una amplitud asi podria llevar a consecuencias
incompatibles con el objeto y la finalidad del Convenio?”!.

Se considera en esta investigacién que el derecho disciplinario
debe inevitablemente recorrer su propio camino dogmético, para
asi responder con independencia y autonomia, pero bajo la
Optica del respeto de las garantias fundamentales, cumpliendo sus
fines preventivo y correctivo, Las corrientes teéricas no revisadas

271 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia 21 de febrero de
1984. Caso de Oztiirk c. Alemania. Demanda No. 8544/79. Estrasburgo.
Recuperado de http://hudoc.echr.coe.int/fre#{ “sort”:[ “kpdate Descending”],
"appno”:[“8544/79”],”documentcollectionid2”:[ “GRANDCHAMBER?”,
"CHAMBER”,”COMMITTEE”],”itemid”:[“001-165114"]} [Ultima consulta
en abril 24 de 2017]
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que han asumido en Colombia la jurisprudencia y la doctrina,
estdan soslayando derechos fundamentales de los ciudadanos,
en la tensién con los principios constitucionales, de garantizar la
moralidad, eficacia, economia y celeridad en la funcién publica,
como lo ha contemplado la Corte Constitucional, por ejemplo,
cuando ha sostenido:

Asi, pues, en el ambito del derecho disciplinario, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que las garantias
constitucionales inherentes al debido proceso, mutatis
mutandis, se aplican a los procedimientos disciplinarios, ya
que su aplicacién se modula para adecuar el ejercicio del poder
disciplinario a la naturaleza y objeto del derecho disciplinario v,
especialmente, al interés publico y a los principios de moralidad,
eficacia, economia y celeridad que informan la funcién
administrativa?”2.

En la evolucién del derecho sancionador, la jurisprudencia y
la doctrina colombiana no han iniciado el sendero de disminuir la
flexibilizacién derivada de las relaciones especiales de sujecion, no
obstante los desarrollos que han tenido los derechos fundamentales.
Cosa diferente y que no se desconoce, porque no es el planteamiento
esbozado, es que no hay discusién en cuanto a que la doctrina
reconoce que quienes estan bajo las relaciones especiales de sujecién
no pueden quedar despojados de sus derechos como tampoco
que la administracién pueda dictar normas sin la correspondiente
habilitacién legal previa, y como lo plantea el maestro Gémez
Pavajeau, sin que desaparezcan las relaciones especiales de sujecién
en el nuevo concierto juridico, empero seran integradas al nuevo
paradigma, de lo cual resulta, cuando cita a Mariano Lépez Benitez:
“que no se desconocen los derechos fundamentales y la libertad,
mas, en cierta manera, se funcionaliza su ejercicio para que el fin de
la organizacién administrativa se cumpla.” 273
272 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-181 de 2002. Op. cit.

273 Goémez Pavajeau, C. (2009). Problemas centrales del derecho disciplinario.

En Coleccién Derecho Disciplinario. Vol. 1. Instituto Colombiano de Derecho
Disciplinario. Bogotd, D.C.: Ediciones Nueva Juridica, p. 347.
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Asi es que, en la medida en que se comparte la anterior
afirmacion, se considera que la misma se debe extender a inadmitir
la flexibilizacién o la morigerada admisién respecto de las garantias
del derecho fundamental al debido proceso en el &mbito del derecho
disciplinario.

4.2. LA FINA LINEA ENTRE LA SANCION PENAL Y LA DISCIPLINARIA

Sea lo primero indicar que esta superado el debate en insistir
en que la diferencia principal entre las sanciones que imponen
el derecho penal y el derecho disciplinario estriba en que para el
administrativo esta vetada la privacién de libertad, que es de fuero
exclusivo de la norma penal, y que la mayor gravedad de la pena
en materia penal se debe a que los bienes juridicos que tutela este
ordenamiento son mas importantes para la sociedad y el Estado,
que los protegidos por el Derecho Administrativo, de manera que
necesitan una intervencién mas eficaz y agresiva.

Sin embargo, en el derecho contemporaneo, caracterizado
por su pragmatismo, y ante los avances de la corrupcién, ya no
es a rajatabla que las sanciones administrativas sean mas leves
porque la funcién de la norma que las origina es disciplinar a sus
dependientes y busca corregir a los administrados infractores, como
una forma de asegurar el cumplimiento de los fines estatales.

Si bien es cierto que las sanciones penales se basan en la funcién
de la norma penal, como protectora y motivadora, al buscar una
prevencion general frente al ciudadano con la pena privativa de la
libertad para que no cometa delitos y, al mismo tiempo, educandolo
en el ejercicio de sus derechos dentro de un estado social y
democréatico de derecho, no lo es menos que la afectacién de otros
derechos fundamentales puede considerarse de mayor gravedad.

Y, es alli en el contexto tedrico de las sanciones, tanto

penales como disciplinarias, que se debe respetar el principio de
proporcionalidad, en tratdndose de la afectaciéon de derechos
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fundamentales. Sin embargo, se ha observado que el ordenamiento
juridico colombiano, se ha desprovisto de este principio, frente a
ciertas faltas disciplinarias gravisimas. Mientras que, la doctrina
espanola al respecto, ha senalado:

Entendido en su sentido amplio, el principio de
proporcionalidad esreconocido porladoctrinaylajurisprudencia
constitucionales como el que impone los limites materiales que
debe respetar toda accién del Estado que afecte los derechos
fundamentales. Suele presentarse como “limite de los limites”,
como un limite que han de encontrar las limitaciones de
derechos por parte del Estado.?’4

No es que se pretenda con este trabajo traslapar la naturaleza
de las sanciones penales al derecho administrativo sancionador;
de lo que se trata es de demostrar que es un derecho que ha
evolucionado a serias sanciones de tipo administrativo, y no, como
se ha venido considerando, a menguadas sanciones: “De alli que
una simple sancién administrativa no seria suficiente para cumplir
estos propositos, por lo que el Estado recurre al derecho penal para
castigar y lograr su cometido final, la paz social”?7.

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en este
sentido debe ajustarse a la exigencia del pleno respeto por las
garantias procesales, ante la inaplicabilidad, a las nuevas realidades,
de sus fundamentos teéricos, los cuales han sido rebasados por los
desarrollos y dimensiones que ha adquirido el derecho disciplinario,
como aqui se ha presentado. Criterios reproducidos en las reiteradas
jurisprudencias, son los llamados a replantear, como el contenido
en este aspecto en la sentencia C-343 de 2006:

274 Mir Puig, S. (2012). El principio de proporcionalidad como fundamento
constitucional de limites del derecho penal. En Constitucién y Principios del
Derecho Penal: Algunas bases constitucionales. (Santiago Mir Puig y Joan J.
Queralt Jiménez, Dirs.). México D.E: Ed. Tirant lo Blanch, pp. 67-104.

275 Cortaza Vinueza, C. (2014). “Separacién entre derecho penal v Derecho
administrativo sancionador”. En: Revista Juridica Virtual No. 18. Facultad
de Derecho. Universidad Catélica de Guayaquil. Recuperado de http://
www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id
=100&Itemid=34 [Ultima consulta en mayo 2 de 2017]
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La FLExBILIZACION DEL DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO

En pronunciamiento efectuado en la Sentencia C-921
de 2001, con ocasién del estudio de la constitucionalidad
de Decreto Ley 1259 de 1994, por el cual se reestructurd la
Superintendencia Nacional de Salud, ésta Corporacién senalé:
“debe recordarse que las conductas o comportamientos
que constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser
descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige
en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad en
la adecuacién tipica. / Es asi como en algunas ocasiones los
anteriores elementos no se encuentran previstos en el mismo
instrumento normativo, sino que se hace necesario consultar
el contenido de otras disposiciones para especificar cuél es la
conducta ordenada o prohibida o cudl es la sancién especifica
aplicable”?7®,

En sintesis, se itera que ante el panorama expuesto en punto de
la evoluciéon de las conductas que se consideran faltas disciplinarias y
por la gravedad de las sanciones que conlleva incurrir en las mismas,
sin desconocer la naturaleza y los fines del derecho disciplinario,
se deben aplicar plenamente los principios y las garantias propias
del derecho fundamental al debido proceso, es decir, sin admitir su
flexibilizacion.

276 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia No. C-343 de 2006. Op. cit.
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que se respeten los derechos y garantias individuales.

4) En esta simbiosis entre el derecho disciplinario v el debido
proceso, desde la perspectiva histérica, en la bisqueda de sus
respectivas evoluciones doctrinal, legal y jurisprudencial, se
encuentra un derecho disciplinario de incipiente formacion,
frente a los profusos desarrollos que ha tenido el debido proceso,
como uno de los componentes centrales del derecho adjetivo,
en las diferentes areas tradicionales del derecho, en particular
en el penal. Siendo precisamente este derecho una especie del
ius puniendi, y considerado el de mayor afliccién, es en donde
se demanda en todos los niveles la aplicacién estricta de todos
los principios y garantias fundamentales. Mientras, en la otra,
de las especies examinadas de manera rigurosa, se comprobd
que en la formacién del derecho disciplinario la traslacién de las
garantias que atanen al debido proceso se han modulado, en el
entendido de que esta rama del ius puniendi, se considera como
de menor afectacién a los derechos de los sancionados.

5) Un aspecto trascendental, al que se llega, es que con
la evolucién de nuevas formas de conductas defraudadoras o
corruptas de quienes ejercen funciones publicas, es decir, que
ante las nuevas formas de corrupcién, se verific6 como en
Colombia de manera indiscriminada, se han elevado a faltas
disciplinarias gravisimas, de una parte, algunas conductas que
no revisten tal connotacién y, de otra, se ha trasladado parte
del cédigo penal al derecho disciplinario, pues todos los tipos
penales dolosos en que incurran objetivamente los servidores
publicos en el ejercicio de sus funciones o de un cargo publico,
constituye falta disciplinaria gravisima; es decir, se ha positivado
la fusién entre el derecho disciplinario y el penal, desconociendo
la pregonada caracterizacion de que tienen diferente naturaleza;
y con ello las bases juridicas en que se ha fundado su naciente
dogmatica, lo cual, todavia, no se reconoce, por quienes
precisamente han forjado su autonomia e independencia de
otras areas del derecho sancionador o ius puniendi, entre los que
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A. Conclusiones

1) El derecho disciplinario, desde la perspectiva de la facultad
sancionadora del Estado, es una especie del ius puniendi, que
se encuentra todavia en proceso de construccién como rama
auténoma e independiente, con su propia dogmatica, dirigida a
encauzar la conducta de quienes se encuentran bajo una relaciéon
especial de sujecion con el Estado, como son los servidores o
funcionarios publicos, los particulares que ejercen de manera
temporal o permanente funciones publicas o los profesionales
vigilados.

A pesar de no contar, como otras ramas del derecho, con
una vasta cantidad de escuelas tedricas juridicas inherentes a su
naturaleza, algunos tratadistas se han ocupado de su estudio,
forjAndose una posicién tripartita en cuanto a su raiz: siendo para
algunos una derivacién del derecho penal, para otros hace parte
del derecho administrativo —corriente mayoritaria en Espana—,
inclusive bajo la denominacién de derecho administrativo
sancionador, y otra corriente juridica que considera al derecho
disciplinario, independiente del penal como del administrativo,
siendo esta ultima la tendencia de la jurisprudencia y doctrina
colombiana, no obstante, sin desconocer que sus categorias
juridicas, principios y alguna terminologia se han tomado del
derecho penal, bajo la modalidad de mutatis mutandis, es decir,
en lo que interesa a la naturaleza del derecho disciplinario.

2) Precisamente, bajo dicha fundamentacién juridica es que
desde sus inicios de teorizaciéon juridica, en la bisqueda de la
construcciéon de su propia dogmaética, se entiende que por su
naturaleza determinadas garantias fundamentales del derecho
al debido proceso, se aceptan en el campo disciplinario bajo su
aplicacién de manera modulada, contrario a la forma plena en
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que se conciben en el derecho penal. Es decir, que el principal
elemento sobre el cual se levanta, el derecho disciplinario
flexibilizado, es el de su propia naturaleza, independientemente
que se nutra de categorias juridicas cimentadas en el derecho
penal, en la medida que este ultimo se ha entendido como un
derecho sancionatorio de mayor aflicciéon.

3) Del extenso recorrido que se hizo en este trabajo
de investigacién, examinando en detalle la evolucién del
derecho al debido proceso, en punto del objetivo de lograr
la aproximacién teérica respecto al estado de la situacién de
este derecho en el ambito disciplinario, incluso se constaté
que hay referentes no solo juridicos sino literarios y filoséficos
a lo largo de la historia —verbigracia, en la tragedia griega
aparecen incipientes rasgos del principio de legalidad—, hasta
llegar a un debido proceso que se ha positivado; es decir, que
la génesis del derecho al debido proceso se remonta a épocas
que marcaron el desarrollo juridico del hombre, desde hace
mas de dos siglos; sin embargo, adquiere plena exigibilidad con
la constitucionalizacién del derecho como fundamental, en los
ordenamientos juridicos internos, destacandose en este trabajo
de manera precisa su evolucién en Colombia y en Espana, como
en el derecho internacional de los derechos humanos, aceptado
en los respectivos instrumentos internacionales sobre derechos
humanos y desarrollado por los tribunales jurisdiccionales
internacionales de Europa y América, y de otros continentes.

Erigiéndose asi el conjunto de garantias fundamentales, como
el derecho a la defensa material y técnica, a la contradiccién, a
un juicio expedito, al juez natural, a las garantias emanadas del
principio de legalidad —lex certa y lex previa—, cosa juzgada,
non bis in idem, entre otros, por medio de las cuales se busca la
protecciéon de las personas que se encuentran incursas en una
actuacién judicial o administrativa, producto del ius puniendi,
pero con la obligacién del Estado, que a la par que cumple con el
deber de lograr la recta y eficaz administracion de la justicia, hace
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se debe mencionar a la Corte Constitucional, respecto de la cual
no se hallé jurisprudencia que reconozca esta extrana fusion,
antes ha considerado, que con dicha tipificacién de las faltas
disciplinarias gravisimas no se vulnera la Constitucién Politica.

6) Producto del profundo andlisis realizado, y concibiendo
que uno de los resultados de esta investigacién es contribuir para
que en Colombia, se forje el propésito de replantear el camino
tedrico del derecho disciplinario, empezando por senalar que el
principio de non bis in idem, y a su vez la garantia fundamental
procesal, se debe entender plenamente en sede del mismo
legislativo, en donde la facultad de reserva de ley no puede
menoscabar derechos fundamentales. Por lo tanto, en aras de
esta garantia superior se debe evitar la regulacién de sanciones
similares con la consecuente gravedad de restriccién o afectacion
de otros derechos fundamentales, al igual que en la aplicacién de
las mismas, en donde se demanda total claridad de su prohibicién
en tratandose del mismo tripode de condiciones, el mismo sujeto,
el mismo objeto y las mismas condiciones facticas. Igualmente, se
exige, como se ha decantado en el derecho espanol, que no se
contemplen en el derecho disciplinario elementos que tipifican la
conducta infractora, vy a la vez establecerlos como criterios para
graduar la sancién, porque ello implica transgredir esta garantia.

La desnaturalizacién del derecho disciplinario, como se ha
demostrado, lleva a replantear hasta dénde se admite modular
el non bis in idem, dada su trascendencia, no solamente por su
contenido subjetivo sino porque es de aquellas garantias que
en términos del deber de propender a un orden justo en un
Estado Social de Derecho, representa para los ciudadanos las
garantias de seguridad juridica y recta aplicacién de justicia,
propias de un Estado Social de Derecho.

7) El seguimiento realizado por la autora durante afos, y el

conocimiento adquirido sobre las sanciones disciplinarias que
se vienen imponiendo indistintamente en Colombia, desde las
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Oficinasde Control Disciplinario Interno delas entidades oficiales
ubicadas en los municipios mas reconditos hasta las situadas en
los grandes centros urbanos, y por parte de la Procuraduria
General de la Nacién, desde la 6ptica de sus consecuencias,
v dada la posibilidad de haber obtenido, para complementar
este andlisis, la base de datos de los registros legales, en cifras
frias, pero que encierran una realidad, permiten corroborar
la manera desbordada en que se ha instrumentalizado el
derecho disciplinario, afectando derechos fundamentales que
se ven restringidos por la clase de sanciones que se imponen,
como el derecho a la participaciéon y el derecho al trabajo,
consagrados en los articulos 40 y 25 de la Constitucién Politica,
respectivamente.

8) Se corrobor6 en las cifras de los sancionados por
la Procuraduria General de la Nacién, en los cuatrienios
analizados, que han ascendido a 13.795 quienes se encuentran
bajo las relaciones especiales de sujecién y que fueron castigados
disciplinariamente, en donde la mayoria de sanciones, en
promedio el 63%, corresponden a suspensiones en el ejercicio
del cargo v a destitucién con inhabilidad general para ejercer
funciones publicas en periodos que parten del minimo de 10
anos y como maximo de 20 anos. Llama la atencién la forma
ascendente que muestran las cifras de sancionados.

9) Se pudo determinar que los mas sancionados fueron
los alcaldes municipales o distritales, al registrarse entre los anos
2009 al 2016, que fueron sancionados 1587 de ellos, los cuales
son servidores publicos de eleccién popular. Precisamente, en
los ultimos anos se ha ventilado que hasta dénde una autoridad
administrativa, como es la Procuraduria General de la Nacién
puede destituir de su cargo e inhabilitar, a un ciudadano
elegido por el voto popular, lo que ademaés ubica al derecho
sancionatorio en la clara afectaciéon al derecho fundamental
de la participacién, a través de una sancién administrativa,
v no judicial. Lo cual produjo en el caso de un alcalde de la
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capital del Pais sancionado, una medida cautelar en contra
de Colombia por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, -CIDH-.

10) En el anélisis juridico de la praxis sancionatoria,
presentado por primera vez en Colombia, a través de esta
investigaciéon, referido a la totalidad de las 141.217 sanciones
disciplinarias impuestas por los diferentes operadores
disciplinarios como por el 6rgano de control, en el periodo
2005-2015, en donde se demostré que 82.211 corresponden
a las sanciones que causan mayor afectacién, como son la
destitucion, inhabilidad y suspensién, mientras 59.006 fueron
sanciones menores, permite entender mejor la dimensién y
desarrollo que ha adquirido esta especie del ius puniendi,
como mecanismo juridico utilizado en el llamado populismo
punitivo, y que para este trabajo se acuna como “populismo
sancionatorio”, bajo la égida de luchar contra la corrupcién, con
fines de prevenciéon y correccién, pero desbordando principios
como el de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad.

11) Frente a la hipdtesis planteada en este trabajo
investigativo, todo el andlisis realizados, tanto desde el enfoque
tebrico como desde la praxis, demuestra que se estd en
Colombia de cara a un derecho disciplinario que no responde
a la naturaleza dada en su creacién dogmaética, y que por lo
contrario presenta intervencién en la esfera de la restriccién o
limitacién de los derechos fundamentales, con las caracteristicas
generales de un derecho penal minimo —entiéndase: sin afectar
el derecho a la libertad—, e inclusive, respecto a la tipificacién
de algunas faltas disciplinarias, como son determinadas
catalogadas como gravisimas, como un derecho maximo, en
tanto contempla sanciones mas graves que cierta punicion del
derecho penal.

12) Finalmente, se hace énfasis que la cuestién gravita
juridicamente en la reformulacién teérica de la flexibilizacion,
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dado que las condiciones socio-juridicas no permiten un
retroceso legal, en punto a los avances legislativos del derecho
disciplinario, blindado por la jurisprudencia constitucional, pero
en particular, con la certeza arrojada por la investigacién, de
que el problema juridico planteado no se resuelve con una
reforma legal, disminuyendo las sanciones o proscribiendo
ciertas faltas gravisimas en Colombia, sino desde el mismo
ambito de la funcién publica, con la especial proteccién al
principio de legalidad, como fundamento basico de un Estado
social y democrético de Derecho, delimitando la intervencién
del Derecho Penal a los ataques a los bienes juridicos protegidos
de una mayor gravedad, con total respeto del principio de
minima intervencién y de Gltima ratio, mientras la categoria de
prima ratio la asumen otras especies del ius puniendi, como el
derecho disciplinario, bajo sus formas y estricta naturaleza, con
sanciones eficaces y eficientes, desde la perspectiva del pleno
respeto de las garantias procesales para los disciplinados, lo cual
hara palmaria la seguridad juridica, como derecho y garantia a
la vez, frente a la potestad de autoridad del Estado.

B. Recomendaciones

En el contexto de la temética desarrollada, necesariamente
se demanda, como resultado investigativo, evolucionar en
la dogmatica que se esta forjando del derecho disciplinario
en Colombia, que en sus inicios estuvo influenciada por el
derecho administrativo sancionador espanol, pero en corto
tiempo ha evolucionado por los desarrollos tedricos desde
la legislacién, jurisprudencia y doctrina, trascendiendo en el
derecho internacional.

Dogmaética impregnada de corrientes teéricas, que admiten
la flexibilizacién de derechos fundamentales, como el debido
proceso, para dar paso a un derecho disciplinario, en donde la
relacién causa-efecto, representada por ejemplo para las faltas
disciplinarias gravisimas, en la férmula regida por el principio
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de proporcionalidad: a toda falta disciplinaria gravisima le
corresponde una sancién gravisima, se presente sobre bases
garantistas, con plena cobertura de los principios y las garantias
propias del derecho fundamental al debido proceso; es decir,
sin admitir flexibilizacién en sus garantias fundamentales, y
acorde con la implementacién del Estado Social de Derecho,
fundado en la dignidad humana, y asi dando respuesta a la
tensién juridica entre el respeto al derecho fundamental al
debido proceso disciplinario y el derecho general de garantia de
eficacia en el ejercicio de la funcién publica. La recomendacién
basica es de fondo, no se trata de un cambio legislativo, es un
cambio en la dogmaética que esta en construccién.

C. Futura linea de investigacion

Como corolario de esta tesis, se desprende el continuar
con una nueva linea de investigaciéon, que debe ahondar en
las nuevas formas de corrupcién, para plantear antes que
la coerciébn, mecanismos de prevencion como elemento
fundamental de las politicas puablicas administrativas, entre las
cuales se debera retornar a los principios de la ética publica,
y examinar si una de sus variables, esta en la exigencia de la
profesionalizacion de la funcién publica en Colombia, a partir
de la experiencia en otros paises.

Lo anterior, en la bisqueda de la reorientacién de las teorias
del derecho disciplinario dirigidas a la construccién de su propia
dogmatica, para marcar un nuevo rumbo, en donde el aspecto
sancionatorio, contribuya a la prevencién, pero, de manera
proporcional v acorde con su naturaleza. Lo cual, se considera,
hipotéticamente, continuard con la influencia en el marco de
esta area del derecho en los ordenamientos juridicos de otros
paises, y que a su vez serd, un aspecto interesante a examinar, en
tanto se investigara el desarrollo de la potestad disciplinaria en el
derecho comparado, con una muestra amplia tanto en el derecho
interamericano como en la comunidad europea.
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Para finalizar este acépite se debe mencionar que se
presentaria con un enfoque interno, por la trascendencia
especial que tiene en el derecho colombiano, como abanderado
del desarrollo del derecho disciplinario, en la medida del auge,
que ha tenido inclusive con la constitucién en los planes o
pensum de las facultades de derecho como una asignatura
independiente, con programas de posgrado en diferentes
universidades que desde la década de los 2000 ofrecen la
especializacién en derecho disciplinario, y con la creacién legal
con la Constitucién de 1991 de una alta Corte con funciones
exclusivas de tipo disciplinario.
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ANEXOS

ANEXO No. 1
FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2005 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestion de la Procuraduria General de la
Nacion 2005. Colombia. p. 27
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ANEXO No. 2

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2006 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestién de la Procuraduria General de la
Nacién 2006. Colombia. p. 40
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ANEXO No. 3

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2007 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestién de la Procuraduria General de la
Nacién 2007. Colombia. p. 87
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ANEXO No. 4

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2009 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestion de la Procuraduria General de la
Nacién 2009. Colombia. p. 107
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ANEXO No. 5

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2010 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestion de la Procuraduria General de la
Nacién 2010. Colombia. p. 118
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ANEXO No. 6

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2011 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestidén de la Procuraduria General de la
Nacién 2011. Colombia. p. 178
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ANEXO No. 7

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2012 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestidon de la Procuraduria General de la
Nacién 2012. Colombia. Tabla No. 16 y Tabla No. 17. p. 180.
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ANEXO No. 8

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2013 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestién de la Procuraduria General de la
Nacién 2013. Colombia. Tabla No. 22. p. 82
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ANEXO No. 9

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2014 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestion de la Procuraduria General de la
Nacién 2014. Colombia. Tabla No. 27. pp. 81-82.
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ANEXO No. 10

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL ANO 2015 POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Fuente: Informe de Gestién de la Procuraduria General de la
Nacién 2015. Colombia. Tabla No. 44. p. 163.
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ANEXO No. 11

FALLOS SANCIONATORIOS EN EL PERIODO 2009-2016 POR
LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN COLOMBIA

Alcalde 208 146 234 285 205 178| 196 135 1.587
Concejal 121 94 260 188 116 177| 96 59 1.111
Docente 35 28 66 61 91 27| 25 23 356
Secretario (a) 34 24 55 45 27 17] 53 43 298
Gerente 29 31 44 38 41 30| 33 28 274
Director (Gen, Hosp, Técn, Carcel, etc.) 31 28 38 32 26 24| 39 22 240
Personero 17 15 27 18 24 30| 28 23 182
Jefe (Divisién, Ofic., Seccién, Unid., Dpto. 16 18 24 24 19 10 15 10 133
Miembro Fuerza Piblica 31 24 24 6 16 21 1 123
Secretario de Despacho 13 18 16 16 33 25 121
Profesional 14 9 25 24 15 12| 10 14 123
Soldado 11 1 20 30 19 21 7 109
Tesorero o pagador 12 25 2T 14 7 8| 12 5 100
Gobernador 15 9 20 13 16 10| 14 7 104
Contralor Territorial 6 5 5 4 6 3 4 3 36
Asesor 2 9 10 4 9 3 5 3 45
Técnico 2 7 10 5 3 9 3 39
Presidente 6 2 4 5 8 3 5 11 44
Inspector (Polic., Trans.,) 4 2 3 4 7 4 6 5 35
Comisario de Familia 2 1 4 i 8 3 25
Coordinador 5 6 2 6 2 3 3 1 28
Subdirector 1 3 3 6 2 4 7 2 28
Diputado 7 6 2 5 74 7 29
Comandante 8 4 2 3 3 2 1 23
Interventor 3 4 3 3 3 6 1 23
Subgerente 8 1 6 3 2 5 3 23
Secretario General T 8 3 1 4 23
Agente 2 1 6 2 3 3 17
Notario d 7 1 9
Oficial i ;) 3 5 5 15
Cabo 1 2 a4 3 1 14
Rector 5 3 4, 2 4 18
Miembro Junta Directiva 3 5 8
Gerente General 1 2 2 4 2 11
Procurador Judicial 3 5 2 1 3 14
Procurador Provincial 1 2 2 2 4 11
Sargento 1 1 2 2 5 1 12
Senador 7 2 5 14
Representante a la Camara 3 3
Meédico 5 1 1 2 9
Almacenista 1 2 1 1 3 1 9
Capitan i 1 8
Defensor de Familia 1 2 2 1 1 7
Intendente 2 4 1 7
Rector Universidad 3 1 1 1 6
Alcalde Local 1 2 2 2 7
Curador Urbano 1 4 2 7
Registrador Instrum. Publicos. 3 1 1 5

Fuente: Informe de Gestién de la Procuraduria General de la
Nacién 2009-2016. Colombia. Tabla No. 29. p. 230.
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ANEXO No. 12

TOTAL DE SANCIONES DISCIPLINARIAS IMPUESTAS
EN COLOMBIA POR LAS OFICINAS DE CONTROL
INTERNO DISCIPLINARIO

Y LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
(Periodo: enero 1 de 2005 - enero 31 de 2016)

12.1. AMONESTACION - CANCELACION DE
MATRICULA - DESCUENTO S.B. - DESTITUCION
- DEVOLUCION, RESTITUCION, REPARACION -

EXCLUSION - EXPULSION: Periodo 01/01/ 2005 a 01/31/2016.
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12.2. INHABILIDAD - INHABILIDAD ESPECIAL -
INHABILIDAD GENERAL - INHABILIDAD PERMANENTE
- INHABILIDAD POR SUSPENSION - MULTA: Periodo 01/01/
2005 a 01/31/2016.
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12.3. PERDIDA DE INVESTIDURA - PERDIDA
DERECHO A CONCURRIR A SEDES SOCIALES Y SIT
- PROHIBICION DE ASISTIR A CLUBES Y CASINOS
OFICIALES - REMOCION - REPRENSION - SEPARACION

ABSOLUTA DE LAS FE. MM.: Periodo01/01/2005a01/31/2016.
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12.4. SUSPENSION - SUSPENSION DE LA
INSCRIPCION - SUSPENSION DEL CONTRATO DE
TRABAJO - SUSPENSION DE EJERCICIO DE MEDICINA
- SUSPENSION DE EJERCICIO DE LA PROFESION -

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO: Periodo
01/01/ 2005 a 01/31/2016.

Fuente: Sistema de Informacién de Registro Institucional - SIRI. Procuraduria
General de la Nacién. Informacién de campo entregada directamente el 31
de enero de 2016, por Adriana Maria Lopera Hernéndez, Coordinadora del
Grupo SIRI.
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