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PROLOGO

El derecho disciplinario impone a los servidores publicos la obli-
gacion de actuar con integridad, responsabilidad y transparencia
en el gjercicio de sus funciones, garantizando que su conducta se
ajuste a los principios que rigen la funcion publica. Asimismo, exi-
ge a quienes investigan y aplican este derecho la responsabilidad
de llevar a cabo su labor con rigurosidad, respetando plenamente
la normatividad sustancial y asegurando un proceso justo y equili-
brado. Es por esta razon, que me complace presentar el segundo
tomo de “Los grandes interrogantes del derecho disciplinario y su
solucién”, resultado de la calida acogida de su primera edicidn. Esta
nueva entrega no solo continua con el analisis profundo de los re-
tos del derecho disciplinario, sino que también busca abrir un espa-
cio enriquecedor de reflexion y debate para quienes se dedican al
estudio y practica de esta area fundamental del derecho.

En esta segunda entrega, el esfuerzo por mantener un equili-
brio entre los aspectos teoricos y practicos ha sido fundamental.
Este balance es clave, y me atrevo a afirmar que nuevamente lo
hemos logrado. La metodologia adoptada, basada en preguntas
como eje del proyecto, fomenta un analisis critico y un intercam-
bio de ideas significativo. Cada interrogante es una invitacion a
profundizar, y cada respuesta es un esfuerzo por ofrecer solucio-
nes claras y bien fundamentadas a los complejos problemas que
enfrenta actualmente el derecho disciplinario.



Con un lenguaje cercano y preciso, elaboramos contenidos dirigi-
dos tanto a quienes se inician en el estudio del derecho discipli-
nario como a los expertos que buscan nuevas perspectivas y he-
rramientas para afrontar los desafios de la justicia disciplinaria.
Cada pagina de este libro esta pensada para despertar el deseo
de aprender mas acerca de esta importante rama del derecho,
organizando los contenidos de manera eficiente y facilitando su
comprension. Ademas, se promueve la aplicacion practica del
conocimiento, que fortalecen el desarrollo de habilidades criticas
y analiticas en el ambito juridico. Eso es especialmente relevante
en el derecho disciplinario, en el que cada tema puede desglo-
sarse en aspectos manejables, permitiendo un enfoque mas cla-
ro y estructurado para la resolucion de problemas.

Respecto de los contenidos, cabe destacar que mientras en el
primer tomo se abordaron cuestiones constitucionales, dogmati-
cas y procesales, en esta ocasion se incluyen asuntos novedosos
y bien particulares, que rara vez se encuentran en un mismo tex-
to con la profundidad y precision necesarias. Por ejemplo, dentro
del primer grupo de temas se analizan principios fundamentales
que sustentan la codificacion disciplinaria. Se presentan desa-
rrollos fructiferos sobre la dignidad humana, la teoria de la san-
cion disciplinaria y los principios de igualdad, favorabilidad y mo-
tivacion de las decisiones.

Ademas, se abordan dos temas que considero de gran relevancia
en la sociedad colombiana actual: el enfoque de género y la ley
de cuotas. El como decretar, practicar y valorar las pruebas con
perspectiva de género cuando sea procedente, y la efectiva par-
ticipacion de la mujer en los niveles decisorios del poder publico,
son cuestiones fundamentales para el ejercicio de la accion dis-



ciplinaria. Estos temas, que antes apenas figuraban en las agen-
das de derecho disciplinario, han sido incorporados de manera
destacada en esta edicion, demostrando una materializacion del
compromiso real y coherente de esta administracion con el enfo-
que diferencial y de género.

Posteriormente, el libro explora temas variados y complejos,
como la aplicacién de la Ley 2213 de 2022, que adoptd de mane-
ra permanente el Decreto Ley 806 de 2020 con el fin de imple-
mentar el uso de tecnologias de informacidn y comunicaciones
en las actuaciones judiciales. Asimismo, se abordan asuntos mas
especializados como aquellos que tienen que ver con la contrata-
cion estatal y su relacion con el derecho disciplinario.

También se incluyen temas esenciales como los regimenes in-
tensificados, el gjercicio del poder preferente, la supervigilancia
administrativa, la revocatoria directa y algunos aspectos pro-
cesales. Tanto los principiantes como los expertos encontraran
respuestas a cuestiones relacionadas con las normas que deben
aplicarse, como operan algunos beneficios y qué hacer para que
la Procuraduria actue, ya sea desplazando a la autoridad discipli-
naria, constituyéndose de forma excepcional como sujeto proce-
sal dentro de la actuacion o ejerciendo la facultad que viene dada
por un mecanismo procesal como los es la revocatoria directa.
Ademas, se podran encontrar unas buenas pautas para ejercer
de forma adecuada el gjercicio del derecho de contradiccion y de
defensa en el marco de la actuacidn disciplinaria.

Finalmente, nada mejor que haber dedicado un par de preguntas
y sus correspondientes respuestas a la importantisima funcién
gue cumple nuestra Direccidn Nacional de Investigaciones Espe-



ciales de la Procuraduria General de la Nacion. Esta queridisima
dependencia durante muchos anos le ha prestado un servicio
enorme, no solo al érgano de control, sino al derecho disciplina-
rio y al pais, pues muchos de los asuntos a veces dependen de
la asesoria técnico cientifica para la practica de ciertas pruebas.

Como podra observarse, detras de cada pregunta formulada y
cada respuesta argumentada existe un esfuerzo generoso de
trabajo en equipo, basado en el compromiso, la preparacion y la
coordinacion. Los coautores y sus colaboradores han dedicado
su conocimiento al servicio de las y los lectores, con el deseo de
gue se aprovechen al maximo estas valiosas lecciones. Es evi-
dente que no estan aqui todos los interrogantes y respuestas
posibles, pero si los mas relevantes para quienes desean ejercer
y aplicar el derecho disciplinario de manera rigurosa.

En mi rol de Procuradora General de la Nacion, he tenido el privi-
legio de participar en foros y encuentros académicos en los que
he comprobado el gran interés que ha despertado esta obra. Los
comentarios positivos recibidos desde oficinas de control interno,
asi como de personeras y personeros, funcionarias y funcionarios
judiciales y otras voces dentro de la Procuraduria, me llenan de
satisfaccidon y me motivan a seguir adelante con esta tarea.

Este libro ha sido una fuente constante de inspiracidon y apren-
dizaje, y tuve la fortuna de compartir su desarrollo con mis co-
laboradores mas cercanos, quienes también hicieron suyo el
noble objetivo de aportar conocimiento en beneficio de todas y
todos los interesados en el derecho disciplinario, enriqueciendo
el resultado final y haciendo de este libro una obra de gran uti-
lidad para quienes se adentren en sus paginas.



Hoy, solo me queda felicitar a quienes hicieron posible este se-
gundo tomo: a los participantes del primero y a las nuevas voces
que se sumaron a este hermoso proyecto. Agradezco especial-
mente a nuestro Viceprocurador General de la Nacion, Silvano
Gdomez Strauch; a Maria Lourdes Hernandez Mindiola; Esiquio
Manuel Sanchez; John Harvey Pinzén Navarrete; Lina Maria Vega
Sarmiento; Silvio Luis Rivadeneira Stand; Angelica Maria Torres
Garcia y Paul Eduardo Martha Pineros. Con esta publicacion, re-
afirmamos nuestro firme compromiso con la comunidad acadé-
mica y con los profesionales de esta especialidad. Estoy conven-
cida de que las ideas y soluciones aqui planteadas son un valioso
punto de partida para contribuir al crecimiento y fortalecimiento
de nuestra labor disciplinaria.

Agradezco profundamente a cada lector y lectora que, con su
interés, observaciones y critica constructiva, enriquece este
conocimiento compartido. Sin duda, este libro es solo un paso
mas en el camino hacia una mejor comprension y aplicacion del
derecho disciplinario.

Espero que este segundo tomo sea recibido con el mismo entu-
siasmo que el primero y que sigamos avanzando en la evolucion
constante de esta disciplina, esencial para mantener y fortalecer
el Estado de derecho, especialmente en el contexto actual.

Bogota D.C, noviembre de 2024

MARGARITA CABELLO BLANCO
PROCURADORA GENERAL DE LA NACION
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Grandes Interrogantes

INTERROGANTES
EN LA PARTE SUSTANCIAL

:EN QUE CONSISTE Y CUALES SON LAS
IMPLICACIONES DEL PRINCIPIO DE DIGNIDAD
HUMANA EN MATERIA DISCIPLINARIA?

La dignidad humana es el reconocimiento del valor que tiene una
persona por el solo hecho de serlo. En ese sentido, implica tener
al ser humano como un fin en si mismo y no como un medio™.
Dicho de otro modo: no es correcto instrumentalizar al hombre.

El Cddigo General Disciplinario (C.G.D.) consagra, en su primer
articulo y como norma rectora, el reconocimiento de la dignidad
humana. Lo anterior coincide con lo expresado en el articulo pri-
mero de la Constitucidn Politica, cuyo respeto a este principio ha
sido entendido como «una norma juridica de caracter vinculante
para todas las autoridades sin excepcion, ademas, es la razon de
ser, el principio y el fin ultimo del Estado constitucional y demo-
cratico de Derecho y de su organizacion»?.

1 Corte Constitucional, Sentencia T-479 de 1993. M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo.
2 Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 1992. M.P. Luis Eduardo Cifuentes Munoz.
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Grandes Interrogantes

El referido reconocimiento no es una simple muletilla retdrica,
sino que tiene importantes implicaciones en el tramite de los
procesos disciplinarios:

De una parte, constituye un imperativo para que el respeto
sea la linea de accidn de todos aquellos que intervienen en la
actuacion disciplinaria.

En segundo lugar, la prohibicidn de instrumentalizar al ser humano
impone limites a las autoridades estatales en la confeccion de nor-
mas disciplinarias como también en su interpretacion y aplicacion.

En materia Disciplinaria, el hecho de que la dignidad humana
sea la principal y mas importante norma rectora, presupone las
siguientes consecuencias: el Derecho Disciplinario es culpabi-
lista, por lo tanto, en este campo domina un derecho de acto,
se responde por las acciones y omisiones que impliquen infrac-
ciones sustanciales a los deberes, esta proscrita la responsa-
bilidad objetiva; la sancidn disciplinaria no puede sobrepasar
el grado de culpabilidad del disciplinable; las sanciones deben
respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad, vy
en el proceso no se puede instrumentalizar y mediatizar al indi-
viduo, hay que reconocerle sus derechos y garantias.

En el tramite de un proceso disciplinario el referido principio im-
pone la prohibicion de usar preguntas capciosas en un interro-
gatorio, la revictimizacién de una persona que ha sido abusada
sexualmente mediante la reiteracion de su relato, el uso de len-
guaje inapropiado y ofensivo para referirse a intervinientes pro-
cesales, el forzar la version libre del disciplinable y el recaudo de
pruebas a cualquier precio vulnerando derechos de los intervi-
nientes procesales. En fin, como se observa, son variadas y mul-
tiples las manifestaciones que tiene la dignidad humana en el
gjercicio cotidiano de esta especie del derecho sancionador.
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Grandes Interrogantes

La dignidad es parte esencial del ser humano, previa a cual-
quier ordenamiento normativo y no requiere para su subsisten-
cia reconocimiento juridico alguno. Sin embargo, los ordena-
mientos juridicos que en forma expresa la recogen se otorgan
con ello legitimidad.

Lo anterior permite hablar de la teoria del sujeto, la cual «no es
otra que la consecuencia necesaria, inexorable e indefectible
de aquella idea que definitivamente se ha impuesto en nuestra
cultura: la dignidad humana como premisa antropoldgica, sen-
tido y meta del orden politico»*.

La Constitucidn Politica de nuestro pais, en el titulo prime-
ro, relativo a los principios fundamentales, determina en el
articulo primero: «Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria... fundada en el
respeto a la dignidad humana...». La Carta entroniza, en virtud
de ese postulado, la mision fundamental del Estado social de
derecho haciéndola recaer en la consideracidn de la dignidad
humana; el sustento de esa forma de Estado no podra ser otro
que la proteccidn de la condicion humana a partir de la com-
prension de su dignidad.

Al concebir la Norma de Normas que el fundamento del Esta-
do lo constituye la prevalencia de la dignidad de la persona se
establece, en nuestro entender, un especial status para el ser
humano, situandolo por encima del mismo Estado, pues este se
encontrara al servicio de la persona. La superioridad concedida
por la Constitucion a la persona a partir de su racionalidad evi-
dencia la verdadera significacion de la dignidad en un entorno
juridico-politico, toda vez que la sociabilidad, la libertad vy la res-
ponsabilidad caracterizan al ser razonable.

3 MiguelAngelALegre Martinez. La Dignidad de la persona, Universidad de Ledn, 1996,
pagina 14y ss.
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Grandes Interrogantes

La dignidad caracteriza al ser racional y determina la capacidad
de actuacién moral del hombre, ya que «su existencia es trascen-
dente, pues al estar dotado, entre otras, de la facultad de ‘pensar’,
toma distancia de la naturaleza tanto fisica como psicofisica y tiene
dominio sobre la propia vida: tal dominio es la raiz de la dignidad»*.

La Constitucidn, al establecer en el articulo 5° «la primacia de
los derechos inalienables de la persona», patentiza una vincu-
lacidn entre estos derechos y el reconocimiento de la dignidad
humana. Si estos derechos son «inalienables» es por la propia
condicidn de persona; son intocables y su acatamiento es un
imperativo para el Estado y para los demas individuos. De ma-
nera que la violacion de estos no solo comporta un atentado al
desarrollo de la personalidad, sino también a la personalidad
misma vy, por tanto, a la dignidad humana.

Millan Puelles destaca que la palabra «dignidad» admite al me-
nos dos acepciones: como forma de comportarse (portarse dig-
na o indignamente), o como superioridad e importancia de un
ser independientemente de su comportamiento®.

Nuestra Constitucion se identifica con la segunda acepcion, sin
embargo, no puede desconocerse que los dos conceptos son
de algun modo complementarios, pues quien se comporta dig-
namente lo hace por la condicidon de ser humano racional con
capacidad de valorar, de suerte que esa conducta respondera a
su posicion de ser superior. Aquellos comportamientos que no
respeten tal consideracion seran calificados como «inhumanos»
o «degradantes», los que, conforme con el articulo 12 de la Su-
prema Norma, constituyen atentados graves a la dignidad de la
persona, en la medida en que comportan la consideracion del
hombre como ser inferior, esto es, como objeto, desconociendo
gue él ante todo es un fin en si mismo.

4 |bid., pagina 93.
5 A.Millan Puelles. Persona humana y justicia social, Madrid, 1973, pagina 32 y ss.
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Grandes Interrogantes

El reconocimiento expreso que hace la Constitucion en el arti-
culo 1° de la dignidad humana como pilar fundante del Estado
social de derecho no es una simple declaracion de propdsitos,
es ante todo una norma juridica vinculante y un valor inspirador
de todo el ordenamiento juridico.

La Corte Constitucional ha enfatizado esa argumentacion en
varias decisiones; de especial significacion al respecto es la
sentencia T-090 de 1996, en donde estimé: «Como bien lo ha
expresado esta Corporacidn, la dignidad humana [..] es en ver-
dad un principio fundante del Estado [..] que mas que un dere-
cho en si mismo, es el presupuesto esencial de la consagracion
y efectividad del entero sistema de derechos y garantias con-
templados en la Constitucion».

En conclusion, el acatamiento a la Constitucidn, a la ley y a los
derechos de los demas, tal y como la Norma Superior lo ex-
pone, es una consecuencia mas de la dignidad de la persona,
principio contemplado en el articulo 1°, que permite situar de-
bidamente el reconocimiento de esta en el contexto del Estado
social de derecho al que se alude desde la propia norma cons-
titucional de apertura.

Asi las cosas, como se ha resaltado, el respeto a la dignidad de la
persona es por consiguiente el fundamento del derecho, y en un
Estado social de derecho apareja no solo que sus miembros y las
ramas del poder publico estan sujetos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico, sino, ante todo, que ese ordenamiento
juridico ha de realizar lo que es debido para que la pueda desa-
rrollar libremente su personalidad. Esa dignidad, comprendida en
ese sentido, se vincula necesariamente con el respeto a la vida, a
la libertad, a la justicia, a la igualdad y al pluralismo.

La dignidad humana es el plus légico y ontoldgico para la veri-
ficacidn y realizacion de los demas derechos que se reconocen
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Grandes Interrogantes

en el texto constitucional. Este principio se halla intimamente
conectada con el libre desarrollo de la personalidad, con la
libertad de creencias, con el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar, entre otros muchos derechos que se reco-
nocen en la Constitucion.

La consagracion del principio de respeto a la Dignidad Humana,
en el articulo 1° del C.G.D. pone a tono la legislacidn disciplina-
ria con la penal y procesal penal, que también en sus primeras
disposiciones estatuyen a este principio como la principal norma
rectora. Esa postura de asumir como primera norma el respeto
a la dignidad humana es consustancial al modelo de Estado que
nos rige, pues en el Estado social y democratico de derecho el
primer pilar fundante es el respeto a la dignidad humana.
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Grandes Interrogantes

{CUALES SON LOS FINES DE LAS
SANCIONES DISCIPLINARIAS Y COMO
SE SUSTENTA TEORICAMENTE?

EL Derecho Disciplinario se justifica por ser un mecanismo de
autotutela de la administracion publica, que busca garantizar
que los ciudadanos puedan recibir del Estado y sus agentes las
condiciones para la realizacion de sus derechos fundamentales.
De esa manera, el Derecho Disciplinario antes que todo es una
garantia de los ciudadanos de poderle exigir a las autoridades el
cumplimiento de sus misiones funcionales.

El Derecho Disciplinario, en virtud del principio de ultima ratio y
el caracter fragmentario que rige al Derecho Penal, es subsidia-
rio de éste, pero también los dos pueden aplicarse conjuntamen-
te sin que se afecte el principio de la doble incriminacion.

Un ejemplo claro del caracter subsidiario del Derecho Discipli-
nario frente al Derecho Penal es la causal de aplicacidn del prin-
cipio de oportunidad, contemplada en el numeral 9 del articulo
324 de la Ley 906 de 2004, que expresa:
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Grandes Interrogantes

En los casos de atentados contra bienes juridicos de la ad-
ministracion publica o de la recta administracion de justicia,
cuando la afectacidn al bien juridico funcional resulte poco
significativa y la infraccion al deber funcional tenga o haya
tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y
la sancidn disciplinaria correspondientes.

Un evento de su aplicacion conjunta lo constituye la falta gravi-
sima de la comision de la conducta constitutiva de delito (art. 65
del C.G.D.), desde el ambito objetivo, pues por lo general tal com-
portamiento implica la investigacion paralela de los dos estatutos.

En Derecho Disciplinario, al igual que en el Derecho Penal, la
sancion responde a unas razones filosoficas, se enmarca en unos
principios y cumple unas determinadas funciones.

Las razones filosoficas de la sancion disciplinaria estan directamen-
te vinculadas a la finalidad de garantia del buen funcionamiento de
la administracion publica como mision del derecho disciplinario.

La sancion disciplinaria debe respetar, principalmente, los prin-
cipios de dignidad humana, orden justo, legalidad, culpabilidad,
razonabilidad y proporcionalidad, dentro del marco del debido
proceso por su imposicion y ejecucion.

Ahora bien, conforme lo regula el articulo 5 del C.G.D., «la san-
cion disciplinaria tiene una finalidad preventiva y correctiva», vo-
cablos que no son de novel confeccidn, sino que han sido produc-
to de profundas reflexiones filosoficas y que han sido tratados
en teorias que surgieron para explicar los fines y funciones de
la pena, pero que pueden también justificar la imposicion de la
sancion que conlleva la comision de una falta disciplinaria.

Asi, cuando se alude a la prevencion, es claro que ello implica

tanto la denominada prevencion especial como la general. Las
dos con sus respectivas facetas negativas y positivas.
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En relacion con la prevencidn especial negativa, esta indica
que aquel que comete una falta disciplinaria constituye un
riesgo para el buen funcionamiento de la administracion v,
por tanto, es menester apartarlo de su vinculo con la funcidon
publica. En ese sentido, la imposicion de sanciones como la
destitucion, suspension en el ejercicio del cargo o las inhabili-
dades generales y especiales, se justifican y cumplen con ese
cometido preventivo.

La sancidén también tiene un fin correctivo, que bien puede ser
entendido como una expresion de la prevencion especial positi-
va, la cual indica que la sancion que se impone al infractor debe
serle util, en la medida que le muestra la necesidad de mante-
nerse fiel al derecho, al juramento que hizo de cumplir el ordena-
miento juridico. La suspensidn transitoria de su funcion, la multa
o la amonestacion pretenden cumplir con ese objetivo.

Junto a la prevencion especial también la sancion cumple con
una prevencion general, la que, como se indicd, también puede
ser negativa o positiva.

Es negativa, en tanto que la ejecucidon de una sancidn, y los
consecuentes antecedentes disciplinarios que aquello repor-
ta, debe servir para que otras personas que ostentan una re-
lacidn especial de sujecion, bien por cuenta de su condicidn de
servidor publico o de particular que ejerce funcion publica, se
abstengan de cometer faltas. La sancion adquiere, desde esta
perspectiva, un efecto disuasivo.

También es positiva, pues cuando se impone una sancion al in-
fractor disciplinario, se envia el mensaje a la comunidad de que
ese tipo de conductas son incorrectas, y que pueden seguir con-
fiando que los servidores publicos corruptos o que desvian su
proceder seran castigados por el ordenamiento juridico.
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El Codigo General Disciplinario destina otro articulo para referir-
se a aspectos relacionados con el fin de la sancion. Se trata del
articulo 6 en el que se introduce el principio de proporcionalidad
y razonabilidad de la sancidn disciplinaria, lo cual se circunscribe
en el caracter retributivo que se le asigna a esta.

De hecho, histdricamente, una de las primeras justificaciones
para imponer una consecuencia juridica aflictiva para una per-
sona que cometia un acto reprochable era que aquella debia ser
equivalente al daino ocasionado. Pues bien, exactamente eso es
lo que ordena el precepto normativo citado: limitar la sancion
disciplinaria atendiendo el tipo de falta (gravisima, grave, leve)
y acorde con criterios de graduacién (modalidad subjetiva, ate-
nuantes, agravantes).

La pregunta que surge, luego del repaso anterior, es ;como armo-
nizar esas multiples funciones y fines de la sancion disciplinaria?
La respuesta puede encontrarse de modo similar a lo que suce-
did en penal donde se presentd un fendmeno similar®; obviamen-
te, adaptandola a las particularidades propias del disciplinario.

Asi, la fijacion abstracta de la sancion, es decir, aquella que con-
templa la norma de manera general, es algo que compete al le-
gislador vy, para ello, prevalentemente, tendra en cuenta criterios
de prevencidon general negativa, esto es, buscara, a partir de la
consagracion de unas conductas catalogadas como faltas vy la
referencia a unas sanciones que se impondrian en el evento de
incurrir en ellas, disuadir a los servidores publicos o particulares
gue ejercen funciones publicas de cometer esos comportamien-
tos danosos para la administracion. Sin embargo, para evitar que
terminemos instrumentalizando a los potenciales infractores
y les demos trato de medio para esa disuasion, la delimitacion
abstracta de la sancidon tendra como Llimite un ejercicio de razo-

6 En este caso, acudiendo a llamada teoria unificadora dialéctica de Claus Roxin.
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nabilidad y proporcionalidad, con lo cual, la retribucidn termina
siendo otro de los insumos relevantes.

Al momento de tasar una sancion concreta a una persona en
particular, surge como criterio relevante la prevencion general
positiva, pues la sociedad, al advertir que aquellos que deten-
tan una relacidn especial de sujecion y han actuado con desco-
nocimientos de las reglas de la ética publica reciben un casti-
go, reafirman su confianza en el derecho y en las instituciones
encargadas de aplicarlo. Al igual que en la fase anterior, para
evitar caer en consecuencias excesivas, vuelve la retribucion a
constituirse en una importante limitante legal de la sancion.

Finalmente, la ejecucion de la sancion conlleva una prevencion
especial, tanto en su faz negativa como positiva, ya referida.
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{CUAL ES EL FUNDAMENTO Y COMO SE
EXPLICA EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
EN MATERIA DISCIPLINARIA?

En la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre,
adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, Resolucion 217 A (Ill) del 10 de diciembre de
1948, en su articulo 1° dice: «Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros».

De esa norma se infiere que la libertad y la igualdad son de-
rivaciones exclusivas de la dignidad. La dignidad posibilita la
libertad y la igualdad; son metas que perfeccionan, cuando son
cumplidas, la dignidad del hombre. Entre mayor sea la libertad
y la igualdad, mas digno sera el hombre.

La igualdad ante el ordenamiento juridico o ante la ley es cono-
cida como igualdad formal, y aquella que posibilita la vida en
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comunidad y las relaciones entre los hombres para vivir en socie-
dad, es conocida como igualdad material.

La igualdad ante el derecho, desde el punto de vista de la apli-
cacion de la ley, impone que esta sea aplicada de modo igual
a todos aquellos que se encuentran en la misma situacion, sin
que el operador juridico pueda establecer diferencia alguna en
razon de las personas, o de circunstancias que no estén pre-
cisamente contenidas en ella. En ese sentido, el principio de
igualdad formal se identifica con el principio de legalidad y con
la seguridad juridica.

El principio de igualdad formal determina que el legislador no
puede crear disposiciones estableciendo en ella distinciones
basadas en criterios especificamente prohibidos por la Cons-
titucidn, como raza, religidn, sexo, etc., 0 que no guarden una
razonable conexion con la finalidad propia de la ley. EL incum-
plimiento de esta determinacidn daria lugar a la inconstitucio-
nalidad de la respectiva disposicion.

Las distinciones que el legislador puede hacer al crear la ley
no rinen con la igualdad formal, cuando de ellas se infiere una
finalidad conforme con la Constitucidon y cuando, ademas, las
disposiciones de las que se diferencia muestran una estructura
de razonable proporcionalidad con el fin pretendido.

La igualdad formal impone como consecuencia de lo dicho hasta
ahora: la igualdad como generalizacion -ante situaciones iguales,
consecuencias juridicas iguales-, vy, la igualdad procesal -igual
tramite procedimental para todos; igualdad de trato formal como
equiparacion y como diferenciacion-. La igualdad como equipa-
racion es el fundamento de la seguridad juridica, en la medida
en que disposiciones que contengan supuestos de hecho sin
trascendencia para justificar un trato desigual no deben posibi-
litar en su aplicacidn hacer tal distincion o diferenciacion, y en
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concordancia con lo expresado por la Corte Constitucional, esta
igualdad de trato por parte de las autoridades respecto de la ley
representa que estas «deben otorgar a las personas una igual-
dad en la interpretacion y la aplicacion de la ley»’.

La igualdad de trato formal como diferenciacidon es un ele-
mento de conexidn con la igualdad material, puesto que el
establecimiento de los datos relevantes, que aqui solo tiene
una repercusion juridica dentro del sistema, aplicando o no
una norma juridica determinada, puede abrir la puerta a re-
flexiones sobre criterios de redistribucion general que facili-
ten la satisfaccion de necesidades importantes. Por eso, como
veremos, la igualdad material se afronta desde criterios de
igualdad de trato como diferenciacion®.

Por su parte, la igualdad material como meta, como propdsito,
entrana igualdad de oportunidades para todos, pero en espe-
cial, y ese es su nucleo determinante, igualdad de satisfaccion
de necesidades basicas para las personas.

La igualdad de oportunidades tiene tanto sustrato objetivo
como subjetivo: a partir del primer fundamento implica que el
Estado procurara establecer parametros para que las personas
tengan posibilidades de mejorar sus condiciones de vida y reali-
zar sus metas, y desde el segundo, se relaciona la igualdad con
el libre desarrollo de la personalidad, en tanto permita que la
persona adopte comportamientos sociales distintos, asumidos
individualmente como queridos.

La igualdad material, como satisfaccion de las necesidades fun-
damentales de la persona, le impone al Estado la obligacion de

7 Corte Constitucional, Sentencia C- 836 de 2001, M.P,, Rodrigo Escobar Gil.

8 Gregorio Peces Barba. Derechos Fundamentales. Teoria General, Universidad Carlos
I, Madrid, 1995, pagina 283.
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procurar que aquellas personas que se encuentren en situa-
ciones reales de desigualdad -en términos de sus condiciones
econdmicas, sociales, culturales, etc.- sean prioritariamente
favorecidas con los beneficios que el Estado pueda dar, antes
que otros en mejores condiciones. Es ese el mandato contenido
en el articulo 13 in fine de la Constitucidn Politica: «El Estado
protegera especialmente a aquellas personas que, por su con-
dicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstan-
cia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometanv.

La igualdad como principio fundante del Estado social de
derecho en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Constitucion Politica de 1991 considera en el Preambulo la
igualdad como principio fundante del Estado social de derecho,
vinculado necesariamente como meta o propdsito del Estado. Y,
en el articulo 13, desarrolla la igualdad como derecho, tanto des-
de la perspectiva de la igualdad formal como desde la material.

La Corte Constitucional ha establecido como elementos del
derecho a la igualdad, contenido en el articulo 13 superior, en
sentencia C-565 de 1993, los siguientes:

a. Un principio general, segun el cual todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, y recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades.

b. La prohibicidon de establecer o consagrar discriminacio-
nes: este elemento pretende que no se otorguen privi-
legios, se niegue el acceso a un beneficio o se restrinja
el ejercicio de un derecho a un determinado individuo o
grupo de personas de manera arbitraria e injustificada,
por razon de su sexo, raza, origen nacional o familiar, o
posicion econdmica.
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c. El deber del Estado de promover condiciones para lo-
grar que la igualdad sea real y efectiva para todas las
personas.

d. La posibilidad de conceder ventajas o prerrogativas a fa-
vor de grupos disminuidos o marginados.

e. Una especial proteccion en favor de aquellas personas
que por su condicion econdmica, fisica o mental se en-
cuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

f. La sancion de abusos y maltratos que se cometan contra
personas que se encuentren en circunstancias de debili-
dad manifiesta.

En la misma decision se destacan los supuestos que segun la
Corte justifican el trato diferenciador, los cuales son:

a. La diferenciacion razonable de los supuestos de hecho:
El principio de igualdad sdlo se viola si el tratamiento
diferenciado de casos no esta provisto de una justifica-
cion objetiva y razonable. La existencia de tal justifica-
cidn debe ser apreciada segun la finalidad y los efectos
del tratamiento diferenciado.

b. Racionalidad y proporcionalidad: Fuera del elemento
anotado anteriormente, debe existir un vinculo de racio-
nalidad y proporcionalidad entre el tratamiento desigual,
el supuesto de hecho y el fin que se persigue.

Asi, los medios escogidos por el legislador no sélo de-
ben guardar proporcionalidad con los fines buscados por
la norma, sino compartir su caracter de legitimidad. Este
principio busca que la medida no sélo tenga fundamento
legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intere-
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ses juridicos de otras personas o grupos no se vean afec-
tados, o que si ello sucede, lo sean en grado minimo.

En la sentencia C-530 de 1993, en relacidn con las modalidades
de igualdad que surgen del articulo 13 de la Norma Superior,
expreso la Corte:

34

Se destaca que la consagracion explicita de igualdad
tiene por lo menos tres dimensiones en la Constitu-
cidn: como generalidad, como equiparacion y como di-
ferenciacion, asi:

-La igualdad como generalidad: es la consagracién de la
igualdad ante la ley para efectos de los derechos y de-
beres, asi como de los procedimientos. Esta consagrada
en la Carta en las siguientes materias y disposiciones:

a. Designada por la palabra ‘personas’ art. 2°, 8°, 30,
38, 42, 46, 91 y 95; b) Designada por la alocucion
‘todos arts. 13, 14, 15, 16, 19, 20, 23, 24, 25, 26, 28,
29, 36,49,52,54,67,69,74,79, 86,87y 229; c) De-
signada por la palabra ‘nadie” arts. 12, 18, 29 y 33.
e) Y designada por la expresion ‘ciudadano’: 40 y 95.

- Laigualdad como equiparacion: se encuentra consagra-
da en los articulos 43 (igualdad de la mujer y el hombre)
y [..] 42 (igualdad de derechos y deberes de la pareja).

- La igualdad como diferenciacion: es la diferencia entre
distintos. Esta regulada en el articulo 13 incisos 2° y 3°
(adopcidn de medidas a favor de grupos marginados o
débiles), articulo 58 (criterios para fijar la indemnizacion
por expropiacion: los intereses de la comunidad y del
afectado), y articulos 95.9 y 362 (principios tributarios:
equidad y progresividad).
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La Constitucion colombiana, comprendida desde el punto de
vista del criterio de igualdad que ella contempla, nos muestra
un orden normativo superior, de corte personalista, propio de
una sociedad diferente y pluralista, cuyo motor se halla en el
conflicto: entendido en el sentido de posibilitar las diversas
posturas en los diferentes esquemas de la vida en comuni-
dad. La Norma Superior es eminentemente principialista y
valorativa, propicia la pluralidad ideoldgica, politica y filosé-
fica y la encamina a la consecucion de la libertad en términos
de bienestar para los ciudadanos. Sin embargo, es importan-
te senalar que las autoridades judiciales, en estricto cumpli-
miento y respeto del principio-derecho de la igualdad y de los
principios de confianza legitima, seguridad juridica y buena fe,
deben guardar «observancia del derecho a la igualdad en el
ambito judicial, implicando ello que los jueces deben resolver
los casos semejantes de la misma manera en que han resuel-
to los casos anteriores»®.

El Cédigo General Disciplinario, en su articulo 7°, consagra como
principio rector el de Igualdad, sehalando que las autoridades
disciplinarias deberan hacerlo efectivo, esto es, materializarlo.
Ello implicara entonces, que el juez disciplinario tendra como
especial deber en el tramite de todo el proceso disciplinario ga-
rantizar y hacer realidad los derechos que le asisten a los inter-
vinientes, en especial, deben destacarse los de las victimas, por
ejemplo, en actuaciones en las que se investiguen conductas
relativas a infracciones al Derecho Internacional Humanitario
o al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como
también eventos de acoso laboral o sexual. En ese sentido, las
victimas adquieren la condicidon de sujetos procesales, con le-
gitimacidn para hacer efectivos los derechos de contradiccion y
defensa de sus intereses.

9 Corte Constitucional. Sentencia SU 074 de 2014, M.P, Mauricio Gonzalez Cuervo.
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:EN QUE CONSISTE EL
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD
EN MATERIA DISCIPLINARIA?

El principio de favorabilidad, cuya aplicacion es universal en el
derecho penal, ha sido reconocido en el Derecho Disciplinario,
por ser uno de los campos que conforman el denominado dere-
cho administrativo sancionatorio.

El articulo 8 del C.G.D. lo consagra expresamente al senalar que
«En materia disciplinaria la ley permisiva o favorable, sustancial
o procesal de efectos sustanciales, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este prin-
cipio rige también para quien esté cumpliendo la sancion, salvo
lo dispuesto en la Constitucidn Politican.

En Sentencia C-181 de 2002, la Corte Constitucional analizo la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia disciplinaria:
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En materia sancionatoria, el principio de que la ley rige las
situaciones de hecho que surgen durante su vigencia se tra-
duce en la maxima juridica nullum crimen, nulla pena sine
lege, cuya consagracion constitucional se encuentra en el ar-
ticulo 29 de la Carta que dispone: “nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto se le imputa” [...]
El claro mandato que se incluye en la carta senala que, por
regla general, la norma aplicable en un caso determinado es
aquella que se encuentra vigente al momento de la comision
del hecho imputado, lo que en otros términos significa que
los efectos de la norma juridica no son retroactivos.

En términos generales, el principio que se analiza tiene plena
efectividad en relacion con las situaciones juridicas consoli-
dadas que se predican de los derechos subjetivos. De este
modo, y segun la prohibicidn del articulo 58 constitucional,
una ley posterior estaria impedida para regir una situacion
juridica que ha surgido con anterioridad a su vigencia.

En materia procesal —no obstante- el principio se invierte: la
regla general es que la aplicacion de la ley procesal en el
tiempo es inmediata, debido al caracter publico de la misma,
y que la ley nueva rige los procedimientos que se han inicia-
do bajo la vigencia de la ley anterior; excepto las diligencias,
términos y actuaciones que hayan comenzado a correr o a
gjecutarse bajo la vigencia del régimen derogado.

En efecto, la normatividad, la doctrina y la jurisprudencia han
entendido que la regla basica en este campo es la de la apli-
cacion inmediata de las normas procesales, ya que el diseno
de los tramites a que debe someterse una discusion juridica
no es asunto que incida necesariamente en el contenido del
derecho sustancial, por lo que su alteracion no modifica la
intangibilidad de los derechos adquiridos, protegida consti-
tucionalmente en el articulo 58 de la Carta.
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[.]

Ahora bien, el principio [..] que prescribe que la ley apli-
cable a una situacidn factica es la vigente al momento de
su acaecimiento, tiene como fin primordial la proteccion del
principio de la seguridad juridica, pilar fundamental del or-
den publico. No obstante, la tradicidn juridica ha reconocido
la posibilidad de establecer una excepcién a tal precepto
para permitir que situaciones de hecho acaecidas bajo la
vigencia de una ley sean reguladas por otra.

La Corte se refiere en estos términos al principio de favora-
bilidad, segun el cual, una situacién de hecho puede some-
terse a la regulacion de disposiciones juridicas no vigentes
al momento de su ocurrencia cuando, por razén de la be-
nignidad de aquellas, su aplicacidn se prefiere a las que en,
estricto sentido, regularian los mismos hechos.

[.]

En materia penal y, actualmente, en el campo del derecho
disciplinario, el principio de favorabilidad se aplica también a
las normas procesales, a pesar de que se mantiene el princi-
pio general de la aplicacién inmediata. Asi lo ha reconocido
reiteradamente la Corte Constitucional, uno de cuyos fallos
se cita a continuacién: “...la norma general que fija la ley es
el efecto general inmediato de las nuevas disposiciones pro-
cesales, salvo en lo referente a los términos que hubiesen
empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya es-
tuvieren iniciadas, las cuales contintan rigiéndose por la ley
antigua. Esta norma general, en principio, no resulta contra-
ria a la Constitucion pues no tiene el alcance de desconocer
derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas, que
es lo que expresamente prohibe el articulo 58 superior. Sin
embargo, su aplicacion debe respetar el principio de favora-
bilidad penal”. (Sentencia C-619 de 2001).
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Tal como lo reconoce la providencia en cita, el ingreso de
nuevas disposiciones procesales en materia penal también
debe respetar el principio de la favorabilidad. Ello hace que el
principio en cuestidn también sea aplicable al derecho disci-
plinario, ya que las maximas de esta area juridica se inspiran,
por naturaleza, en las del derecho penal.

La aplicacion del principio de favorabilidad no puede condu-
cir a la creacion de una tercera ley (lex tertia) o régimen mix-
to, distinto del adoptado por el Congreso de la Republica, es
decir, una normativa compuesta por disposiciones del estatu-
to anterior y del nuevo, por via interpretativa, especialmente
cuando cada uno de ellos obedezca a una orientacidn legisla-
tiva o filosofica diferente™.

En ese sentido, sefiald la Corte Constitucional que:™

El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en
que surge duda en el operador juridico sobre cual es la dis-
posicidn juridica aplicable al momento de resolver un asunto
sometido a su conocimiento, al encontrar que dos 0 mas tex-
tos legislativos vigentes al momento de causarse el derecho,
gobiernan la solucidn del caso concreto. En estos eventos los
canones protectores de los derechos [del investigado] orde-
nan la eleccién de la disposicion juridica que mayor prove-
cho otorgue [al disciplinado]. El texto legal asi escogido debe
emplearse respetando el principio de inescindibilidad o con-
globamiento [sic], es decir, aplicarse de manera integra en su
relacion con la totalidad del cuerpo normativo al que per-

10 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Bogotd, D.C., veintiuno (21)
de junio de dos mil veintitrés (2023), Radicacién: 11001-03-06-000-2023-00041-00,
Referencia: Conflicto negativo de competencias, Partes: Agencia Nacional de Hidrocar-
buros y Procuraduria General de la Nacion Aclaracién de voto Consejera de Estado Ana
Maria Charry Gaitan.

11 Corte Constitucional, sentencia T-832A/13
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tenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones
tomando lo mas favorable de las disposiciones en conflicto,
o utilizando disposiciones juridicas contenidas en un régimen
normativo distinto al elegido.

Entonces «La favorabilidad en el derecho sancionador del Es-
tado, penal o disciplinario, es un principio orientador para el
operador juridico no de la interpretacion de la ley, sino de la
escogencia de la ley aplicable al caso cuando hay sucesion de
leyes en el tiempo».t?

De conformidad con los anteriores planteamientos, con la en-
trada en vigencia de la Ley 1952 de 2019, modificada por la Ley
2094 de 2021, se introdujeron cambios que pueden dar lugar a
la aplicacion del principio de favorabilidad, respecto de normas
sustanciales o procesales con efectos sustanciales que resulten
mas benévolas que las previstas en la Ley 734 de 2002. En par-
ticular, verbigracia, en materia de prescripcion, naturaleza de las
faltas y determinacion de las sanciones y modificacion en los ti-
pos disciplinarios, respecto de las cuales se amerita el andlisis en
virtud del principio de favorabilidad.

En materia de prescripcion

El articulo 33 de la Ley 1952 del 2019 se aplica a los procesos
regidos por la Ley 734 de 2002, en ese sentido, corresponde
examinar, independientemente de la fecha de la apertura de
investigacion disciplinaria, si han transcurrido mas de cinco
anos a partir de la ocurrencia de los hechos, y en caso que no
se haya notificado el fallo de primera instancia es necesario,
en virtud del principio de favorabilidad, aplicable a las normas
procesales con efectos sustanciales, decretar la prescripcion
de la accion disciplinaria.

12 Corte Constitucional. Sentencia T-152 de 2009.
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Modificacion en las sanciones

Establecia la Ley 734 de 2002 la sancion de destitucidn e inha-
bilidad general de 10 a 20 afos para las faltas gravisimas do-
losas o realizadas con culpa gravisima. El articulo 48 del C.G.D.
establece que la destitucidn e inhabilidad sera de 10 a 20 afios
para las faltas gravisimas dolosas y de 8 a 10 afos para las
faltas gravisimas con culpa gravisima.

Sanciones en los casos en que hubo confesién

Las sanciones aplicadas en vigencia de la Ley 734 de 2002, en
procesos en los cuales hubo confesidn y esta fue determinan-
te para la aplicacion de la sancidn, podrian estar sujetas a los
beneficios de la confesidn y aceptacion de cargos previstos en
el articulo 162 del C.G.D,, para la rebaja de la sancion, depen-
diendo en la etapa en que se presentd, esto es, si tuvo lugar en
etapa de investigacion o en la fase de juzgamiento, en cuyos
casos la sancion se reduciria hasta la mitad o en una tercera
parte, respectivamente.

Eliminacién y modificacion de tipos disciplinarios

Con el nuevo régimen disciplinario desaparecieron algunas
faltas y otras fueron modificadas, de esta manera algunas que
antes estaban previstas como falta gravisima fueron degrada-
das a falta grave.

- Dentro de las faltas gravisimas previstas en el articulo 48 de
Ley 734 de 2002, por ejemplo, desaparecieron la de numeral
27 «Efectuar inversion de recursos publicos en condiciones que
no garanticen, necesariamente y en orden de precedencia, li-
quidez, seguridad y rentabilidad del mercado» y la del numeral
55 «55. El abandono injustificado del cargo, funcidn o servicio»
ya que ahora se castiga un supuesto diferente?.

13 Ver articulo 55 numeral 5 del C.G.D.
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En el caso de los funcionarios y empleados judiciales, consa-
graba el paragrafo 2 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002,
como falta gravisima, la incursion en la prohibicion de retar-
dar o negar injustificadamente el despacho de los asuntos o la
prestacion del servicio a que estan obligados dichos servidores,
cuando la mora superara el término de un ano calendario, falta
que fue eliminada del catalogo de faltas gravisimas consagra-
das en el articulo 63 del C.G.D.

- Faltas disciplinarias gravisimas que pasaron a tener la natura-
leza de un deber. EL numeral 57 del articulo 48 se convirtid en un
deber en el numeral 43 del articulo 38 asi:

Enviar a la Procuraduria General de la Nacion dentro de los
cinco 5 dias siguientes a la ejecutoria del fallo judicial, admi-
nistrativo o fiscal, salvo disposicién en contrario, la informa-
cion que de acuerdo con la ley los servidores publicos estan
obligados a remitir, referida a las sanciones penales y dis-
ciplinarias impuestas, y a las causas de inhabilidad que se
deriven de las relaciones contractuales con el Estado, de los
fallos con responsabilidad fiscal, de las declaraciones de pér-
dida de investidura y de las condenas proferidas en ejercicio
de la accidn de repeticion o del llamamiento en garantia.

De igual forma el numeral 26 del articulo 48 «26. No llevar en
debida forma los libros de registro de la ejecucion presupuestal
de ingresos y gastos, ni los de contabilidad financiera...» pasé a
ser un deber en el numeral 41 del articulo 43 del C.G.D.
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¢A QUE SE REFIERE EL PRINCIPIO DE
MOTIVACION EN EL PROCESO DISCIPLINARIO?

El ius puniendi estatal guarda relacion con la facultad de impo-
ner sanciones a los servidores publicos y particulares ante el
incumplimiento de las normas que regulan las relaciones entre
las personas y entre aquellas y el Estado. Una de sus manifes-
taciones es la potestad disciplinaria que se concreta a través de
las reglas que regulan el cumplimiento de los deberes funcio-
nales de los servidores publicos y en la posibilidad de investi-
gar y sancionar a quienes con su conducta por accion u omision
impiden que la funcidn publica sea desplegada para privilegiar
el interés general en beneficio de la comunidad, que conlleva la
proteccion de sus derechos vy libertades.*

En ese contexto, tenemos que la Corte Constitucional en su
jurisprudencia precisé que la potestad disciplinaria resulta
«consustancial»'®> con el Estado social de derecho, en razén a

14 Alrespecto consultar la sentencia C-028 de 2006.
15 Sentencia C-280 de 1996.
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que garantiza la buena marcha de la administracién y el buen
nombre de la administracion publica; expuesto de otra forma,
el control disciplinario es una herramienta que garantiza los
valores democraticos que nos rigen.

Asimismo, las autoridades cuando ejercen la facultad disci-
plinaria estan obligadas a respetar los principios constitucio-
nales que sirven de sustento, entre estos, el de legalidad?®,
entendido como el sometimiento de las actuaciones a la ley, y
el debido proceso?’, que se materializa en que durante la ac-
tuacidn se deben respetar las formas propias del juicio con la
finalidad de preservar las garantias sustanciales y procesales
previstas en la ley disciplinaria.

En ese sentido, uno de los alcances de los referidos princi-
pios constitucionales es la necesidad que tiene la autoridad
disciplinaria de motivar las providencias que se profieran en
la actuacion, obligacion que se consagrd en el articulo 19 del
C.G.D.®® al exigir que «Toda decision de fondo debera motivar-
se»; disposicion que se desarrolld en el articulo 117 al men-
cionar que las decisiones interlocutorias, los fallos de primera
y segunda instancia y de doble conformidad deben ser moti-
vados, siendo del caso precisar que tales decisiones se deno-
minan actos administrativos disciplinarios®.

Con relacion al principio de motivacion de las decisiones, la
maxima instancia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo ha referido:

16 Articulo 1delaC.P.

17 Articulo 29 dela C.P.

18 En adelante CGD.

19 Consultar la sentencia C-030 de 2023.
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Ahora, con respecto a la motivacidn de las providencias de-
bemos precisar que se trata de un deber que tienen todas
las autoridades de expresar las razones que conducen a la
toma de una determinada decisidon o a la expedicion de un
acto, en efecto, la motivacion de las decisiones judiciales y
administrativas se proyecta como una manifestacion y ga-
rantia del derecho fundamental al debido proceso que pre-
vé el articulo 29 constitucional.®

De tal forma, la autoridad, al expedir una decisién de las pre-
vistas en el articulo 117 del C.G.D., debe consignar las razones
de hecho y de derecho en que se fundod para adoptar la deter-
minacion. EL Consejo de Estado, sobre la motivacion del acto
administrativo, precisé que “implica que la manifestacion de la
administracion tiene una causa que la justifica y debe obedecer
a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida califica-
cion juridica y apreciacidon razonable”

En efecto, los argumentos consignados en las decisiones disci-
plinarias deben ser precisos?? y suficientes® para que los suje-
tos procesales tengan claridad de los motivos que justifiquen
la providencia y puedan, en ejercicio del derecho a la defensa,
refutar la ratio decidendi?*, haciendo uso de los recursos pre-
vistos en el C.G.D., en las oportunidades procesales, y ante la

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Sub-
seccion “A”. (25 de enero de 2018) Radicacion numero: 0001-23-33-000-2013-00277-
01(1498-15). CP. William Hernandez Gémez.

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. (26 de
julio de 2017), Radicacién nimero: 11001-03-27-000-2018 00006-00 (22326). CP. Ca-
milo Alberto Riafio Abaunza.

22 Creemos que la precision se relaciona con la utilizacién de la norma adecuada para
resolver el asunto en cuestién conforme a los hechos y a las pruebas que se valoran.

23 Consideramos que la suficiencia significa que la motivacion del acto es razdn logica y
juridica de lo que se resuelve en la providencia.

24 Conforme con la Corte Constitucional en la sentencia T-292 de 2006 se entiende
por ratio decidendi aquellas razones de la parte motiva de la sentencia que constituyen
la regla determinante del sentido de la decisidn y de su contenido especifico.
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jurisdiccion durante el tramite del recurso de revisién® o del
medio de control que corresponda.

Conforme con lo anterior, resulta inocultable la relacién que
guarda la motivacion de las providencias con el principio de
publicidad, por cuanto la autoridad disciplinaria esta en la obli-
gacion de dar a conocer las premisas y las conclusiones a las
que llega para resolver el problema juridico que ha sido puesto
a su consideracion. Expuesto de otra forma, la decision, en su
parte considerativa, debe tener correspondencia entre la nor-
ma que la sustenta (premisa mayor), los hechos del proceso
(premisa menor) y la conclusion a la que se llega, todo lo ante-
rior acompasado con las pruebas que legalmente se hubieren
adjuntado al proceso.

Al respecto, la Corte Constitucional, al recordar la importancia
de motivar los actos administrativos disciplinarios, preciso:

El principio de motivacion, por su parte, se establece para
que toda decision de fondo sea motivada (art. 19, CDU).
Se trata de una demanda minima de racionalidad, en la
cual se garantice que el fundamento de las decisiones dis-
ciplinarias no sean producto del mero capricho o la pura
voluntad del funcionario encargado. La razon y el respeto
por los principios involucrados en el caso, en la medida
que sea posible, son los criterios con que se cuenta para
producir una decisidn razonable. Es la publicidad de tales
razones, ademas, lo que permitira a las personas contro-
vertir las decisiones que se hayan tomado en su contra o
que, a su juicio, los afecten.?

25 En las condiciones senaladas en la sentencia C-030 de 2023.

26 Corte Constitucional. Sentencia de 5 de mayo de 2011. MG. Maria Victoria Calle
Correa. Expediente T — 2903079 - Accidon de Tutela interpuesta por el Ex Magistrado
César Julio Valencia Copete en contra de la Procuraduria General de la Nacion.
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En virtud de lo anterior, la autoridad, al proferir sus decisiones,
debe cumplir con la carga de argumentar el proveido analizan-
do todas las cuestiones juridicas, facticas y las pruebas que
sean del caso, para respetar el debido proceso, el derecho a la
defensa y otorgar solidez al acto administrativo disciplinario.

Todo lo anterior permite colegir que (i) el principio consignado
en el articulo 19 del C.G.D. y desarrollado en su articulo 117
impone a la autoridad la obligacion de indicar en las providen-
cias las razones juridicas y facticas que llevan al convencimien-
to para emitir la decisidon en un determinado sentido; (ii) es una
garantia que permite el derecho de contradiccion y concreta el
debido proceso, pues es una forma-exigencia propia en el tra-
mite de la actuacion vy, (iii) es un requisito para la validez del
acto administrativo disciplinario.
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(ES POSIBLE APLICAR EL ENFOQUE DE GENERO
EN EL DERECHO PROBATORIO DISCIPLINARIO?

El enfoque de género es una «herramienta de interpretacion
gue toma en consideracion las relaciones de poder gestadas a
partir del género o sexo y, en especial, las desigualdades que
tales asignaciones propician o crean en la sociedad, con el fin de
mitigarlas, neutralizarlas o compensarlas»?. En la actualidad,
se ha identificado una variedad de factores de discriminacion,
como la raza, la etnia, la clase, el origen nacional, la lengua y el
género o sexo, entre muchos otros.

Esa variedad de factores en muchas ocasiones debe ser objeto
de una actuacidn disciplinaria, pues puede suceder que lo que se
investigue sea una conducta de discriminacion que se encuadre
en el incumplimiento del deber funcional. En otras ocasiones, es

27 Maria Luisa Rodriguez Pefiaranda. Debido Proceso con enfoque de género. Puede
consultarse en Problematica Juridica posdoctoral. Debates iusfiloséficos, iustedricos
y iusdogmadticos. Omar Huertas Diaz & Oscar Mejia Quintana. Editores. Universidad
Nacional de Colombia. Bogota (Colombia). 2020. Pag. 247.
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necesario comprender de forma mucho mas minuciosa por qué
una persona en condicion de vulnerabilidad actud de determina-
da manera. Incluso, para las cuestiones procesales y de tramite
de la actuacidn, es importante considerar a aquellos sujetos que
participan en esa actuacion y que puedan verse afectados por
alguna decision que impligue discriminacion o al menos una con-
sideracion diferencial conforme a una determinada situacion.

De esa manera, el enfoque de género no debe ser considerado
como una sola herramienta propia del derecho sustancial, sino
gue esta es transversal a todos los aspectos juridicos, entre ellos,
los que corresponden a las cuestiones adjetivas o procesales.
Por tanto, el enfoque de género no solo es posible aplicarlo al
derecho probatorio disciplinario, sino que ello debe ser una obli-
gacion constitucional cuando se advierta que dentro del objeto
de los hechos disciplinariamente relevantes se encuentren situa-
ciones gque podrian considerarse como conductas que afectan a
una mujer, por su condicion, o a otras personas que pertenecen
a poblaciones que tengan una calidad de vulnerabilidad, como
sucede con los miembros de las comunidades LGTBIQ+.

En el proceso disciplinario, cualquier autoridad debe advertir tres
aspectos fundamentales: el decreto de pruebas, su practica y su
valoracion. En cada uno de estos momentos es necesario apli-
car el enfoque de género cuando corresponda hacerlo, para lo
cual deben observarse unas minimas pautas en procura de sal-
vaguardar el derecho fundamental de la igualdad.

La autoridad disciplinaria debe tener en cuenta que en el proceso
disciplinario es relevante establecer si existe o no una relacion
desequilibrada de poder, por lo cual es necesario tener en claro
quién tomo las decisiones, quién tuvo el control y el poder; quién
fue sometido por cuenta del control del dinero, de la movilidad,
de la comunicacion, de la sexualidad, de la autodeterminacidn
(maestro vs estudiante; jefe vs. empleado; mujer-trans vs. em-
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pleador; policia vs. ciudadano; adulto/a vs. nifo/a; marido vs. es-
posa; pastor de iglesia vs. feligrés)?.

Por su parte, es importante que se evalue con mucha riguro-
sidad el eventual dano causado, pues es habitual que estos
comportamientos lleven aparejados la afectacion a la integri-
dad personal, la vida privada, la honra, la vida, la libertad e
integridad sexual, el buen nombre, la familia y la unidad de
familia, entre muchos otros aspectos?.

Frente a lo anterior, es oportuno recordar que por regla general
el ilicito disciplinario no requiere de la demostracion de un dafio
o resultado lesivo. Empero, si el ilicito esta asociado a conductas
graves de indisciplina que lleven consigo estos resultados inde-
seados, es claro que desde el punto de vista probatorio se deben
acreditar estas consecuencias de la conducta, pues ello tendrd
incidencia en los respectivos juicios de adecuacion tipica.

En muchos casos, los asuntos de enfoque de género en el de-
recho disciplinario pasan por el aspecto probatorio, cuestion
imprescindible en la actuacidn disciplinaria. Como lo expone el
autor Jordi Nieva Fenoll®, la valoracidn de la prueba es una ac-
tividad (jurisdiccional, anota el autor) muy relevante y extraor-
dinariamente compleja, en la que se puede ser muy facilmente
victima de la superficialidad de una labor judicial mal llevada
a cabo. Si bien no es una parte esencial del proceso, porque a
veces la discusion es acerca de la interpretacion del derecho,
si resulta significativa en cuanto es un importante episodio del
juicio (jurisdiccional) en su conjuntos!.

28 Criterios orientadores con enfoque de género para el cumplimiento de funciones
misionales en la Procuraduria General de la Nacidn. Herramienta metodoldgica de reflexion
en clave de derechos humanos. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Procuraduria
General de la Nacion. 2024. p. 25.

29 Ibidem.
30 Jordi Nieva Fenoll. La valoracién de la prueba. Marcial Pons. 2010. p. 19.
31 lbidem.
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Asi las cosas, es necesario siempre dirigir la mirada a esta gran he-
rramienta denominada enfoque de género cuando estemos frente
a hechos disciplinariamente relevantes o conductas que puedan
significar tratos discriminatorios u otras afectaciones a personas
como las mujeres o miembros de grupos que histéricamente han
sido objeto de todo tipo de discriminaciones o afectaciones.

La jurisprudencia de las altas cortes, en especial de la Corte
Constitucional, ha sido muy enfatica en que el enfoque de géne-
ro ha de estar presente en el proceso disciplinario. Cada vez es
mas recurrente ver que se anulan decisiones de caracter discipli-
nario por el hecho de no haberse aplicado el enfoque de género
para determinadas conductas.
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:{CUALES SON LAS PAUTAS MiNIMAS
QUE SE DEBEN OBSERVAR AL MOMENTO
DE DECRETARSE UNA PRUEBA QUE
ESTE RELACIONADA CON HECHOS
DISCIPLINARIAMENTE RELEVANTES A LOS QUE
DEBA APLICARSE UN ENFOQUE DE GENERO?

Como el enfoque de género es una «herramienta de interpreta-
cién» que busca proteger el derecho fundamental de la igualdad,
lo primero que debe tener presente la autoridad disciplinaria es
que debe asumir una actitud proactiva, decisiva vy, si se quiere, in-
geniosa, con el fin de que los tradicionales principios de conducen-
cia, pertinencia y utilidad probatoria se apliquen de forma doptima.

Asi, por ejemplo, si la queja disciplinaria y mas concretamente
los hechos disciplinariamente relevantes consisten en presuntas
irregularidades por un posible acoso sexual entre un jefe y un
subordinado®, la autoridad disciplinaria no debe decretar, aun-
que ello sea conducente, e incluso pertinente, la declaracidn

32 Para quien escribe estas lineas, en los conceptos jefe o subordinado deben estar
entendidas todas las categorias bildgicas o culturales. Por tanto, el utilizar esta sola
posibilidad, desde el punto de vista del género gramatical, se explica con el fin de no hacer
un indebido y desgastante desdoblamiento del uso del lenguaje.
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de todos los companeros de trabajo. En un escenario como
esos, lo mas aconsejable es intentar primero la declaracidn de
aquella persona que ha sido posiblemente afectada con esa
conducta de acoso sexual y solo, como prueba sobrevinien-
te, decretar con posterioridad las declaraciones de aquellas
personas que les pueda constar ciertos hechos o que incluso
puedan hacer aquellas corroboraciones periféricas acerca de
lo que el testigo victima ha declarado®.

Ahora bien, respecto de esa persona posiblemente afectada,
es necesario ilustrar aqui dos recomendaciones que la Procu-
raduria General de la Nacidon ha hecho respecto del manejo
probatorio en la prueba testimonial cuando deba observarse
el enfoque de género*:

Recomendacion de Recomendacidn de
proteccidon al declarante no revictimizacion
Las victimas podran declarar La victima no sera
con proteccién a su intimidad, revictimizada o descalificada
dignidad y seguridad en sus intervenciones

En principio, pareciera que estas dos recomendaciones fueran
en cierto sentido excluyentes. Ello por cuanto la recomendacion
de la columna de la izquierda indicaria que si es procedente la
declaracion de la victima del posible acoso sexual en el ejem-
plo citado, pero, al revisarse la otra recomendacion (columna
de la derecha), pareciera que no es procedente esa declaracion
para que la persona afectada no sea revictimizada.

33 Sobre las corroboraciones periféricas, ver el Tomo | de esta publicacion, relacionado la
apreciacion integral y las reglas de la sana critica.

34 Criterios orientadores con enfoque de género para el cumplimiento de funciones
misionales en la Procuraduria General de la Nacién. Herramienta metodoldgica de
reflexidon en clave de derechos humanos. Instituto de Estudios del Ministerio Publico.
Procuraduria General de la Nacion. 2024. p. 24.
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Sin embargo, una revisién en su conjunto debe arrojar como
conclusion que ambas orientaciones estan dirigidas a que la
prueba se decrete en unas condiciones Optimas y que, si se
llegare a presentar un escenario de revictimizacion, las posibi-
lidades estan desde adoptar ciertas medidas, e incluso, el de
no practicar o continuar con esa prueba testimonial. Veamos.

El primer escenario que debe analizarse son las condicio-
nes en que se va a practicar esa prueba. Por ejemplo, ;es
acorde hacerla de manera presencial o es mejor acudir a las
herramientas tecnoldgicas para no tener un contacto fisico
e incluso solo acudir al audio? Con esta sola posibilidad ya
se esta logrando cumplir, en la mayor medida de lo posi-
ble, la intimidad, dignidad y seguridad y, al mismo tiempo,
lograr su recaudo.

Un segundo escenario puede tener lugar con el decreto de
una prueba que por diversas razones solo puede llevarse a
cabo de forma presencial. Pues bien, es valido que el fun-
cionario instructor planee esa diligencia en un sitio aislado
de terceros, con unas condiciones de distancia prudencial
e, incluso, que permita la presencia de una unidad policial
o de un tercero como otra autoridad o un colaborador de la
vigilancia y seguridad privada, sin dejar de lado que la dili-
gencia tiene caracter reservado.

No obstante, el que tenga ese caracter no quiere decir que
algunas personas no puedan presenciar ese relato, como las
autoridades, secretarios, abogados, dependientes judiciales,
entre otros. Por ello, en un escenario tenso y excepcional la
autoridad disciplinaria no debe descartar el apoyo (traduci-
do en presencia fisica y prudencial) de un externo, con el fin
de garantizar el buen tramite de esa diligencia. Alli bastara
advertirle a este tercero la razdn de su presencia y que debe
mantener en reserva lo que alli advierta o presencie.
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Un tercer escenario esta relacionado con la forma en que se de-
crete dicho testimonio, que puede incluso estar condicionado a la
disponibilidad fisica, emocional o psicoldgica de la persona even-
tualmente afectada. Desde el decreto mismo de la prueba se pue-
de anunciar este condicionamiento y delimitarse dicho objeto con
el fin de preservar de mejor manera los derechos de esta persona.
De hecho, como férmula intermedia, es posible considerar que las
eventuales preguntas para contrainterrogar se hagan por escrito o
incluso acordar y condicionar que quien no esté de forma presen-
cial y si virtual sea el disciplinable o su abogado defensor.

Un cuarto escenario puede suceder en que se decrete la prueba,
pero que a ultimo momento la posible victima no esté en con-
diciones para asistir o decida no hacerlo. En un escenario como
esos, lejos de dejar constancias ordinarias o de las consecuencias
juridicas de no cumplir ese deber (mucho menos pensar en una
conduccidn), lo que debe hacer la autoridad disciplinaria es pos-
poner o examinar las alternativas que puede tener a su alcance
para modificar las condiciones en que fue decretada esa prue-
ba. Operaria asi una modificacion de las condiciones de tiempo,
modo y lugar en que fue decretada, teniendo la autoridad disci-
plinaria la capacidad de decisidn para hacerle saber a los presen-
tes la forma en que se puede practicar con posterioridad.

El quinto y ultimo escenario puede estar en la consideracion de
no practicarse, pese a que hubiese sido decretada. Para ello, exis-
ten otras alternativas, como por ejemplo, decretar la evaluacion
técnica cientifica y psicoldgica a la persona afectada. Esta prue-
ba, que puede ser decretada y solicitada a la Direccion Nacional
de Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la
Nacion u otras entidades publicas, consiste en que un profesio-
nal de psicologia realice una valoracion de la posible victima. Alli
se aplica una metodologia, se realizan una serie de pasos y se
estructuran unas conclusiones que pueden servir, no solo para
la respectiva valoracion, sino para decidir qué pruebas se deben
practicar en la actuacion disciplinaria.
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[

{COMO DEBE PRACTICARSE UNA PRUEBA
TESTIMONIAL CON ENFOQUE DE GENERO?

Decretada la prueba testimonial —para seguir con el ejem-
plo ofrecido en el numeral anterior—, la autoridad disciplinaria
debe observar unas pautas minimas no solo de forma, como las
referidas al sitio, los medios, los asistentes y eventuales condi-
cionamientos. En efecto, el interrogador y servidor publico en-
cargado de esta prueba debe tener en cuenta, para el fondo del
asunto, el enfoque de género.

En tal modo, las principales recomendaciones para una dili-
gencia como esta, ademas de las fijadas en precedencia y que
atienden a las formas, son las siguientes:

El principio de la dignidad no seria comprensible si el necesario
proceso de socializacidon del individuo se entendiera como una
forma de masificacion y homogenizacidn integral de su conduc-
ta, reductora de toda traza de originalidad y peculiaridad. Si la
persona es en si misma un fin, la busqueda y el logro incesantes
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de su destino conforman su razén de ser y ellas por fuerza acom-
pana, en cada instante, una inextirpable singularidad de la que
se nutre el yo social, la cual expresa un interés y una necesidad
radicales del sujeto que no pueden quedar desprotegidas por el
derecho a riesgo de convertirlo en cosa®.

- Los antecedentes personales y sexuales de la posible vic-
tima son pruebas impertinentes. La autoridad disciplinaria
debe abstenerse, so pretexto de acreditar un contexto, pre-
guntar por el pasado, por las preferencias sexuales y otros
asuntos que escapen al objeto de los hechos disciplinaria-
mente relevantes que se investigan.

-  No se pueden admitir conjeturas negativas por el tiempo
transcurrido entre el hecho acaecido y la queja interpuesta.
Este es un aspecto muy delicado. Una cosa es preguntar las
razones por las cuales la queja se interpuso pasado un tiem-
po determinado de haber tenido lugar la conducta —lo que
de por si ya es riesgoso—?° y otra cosa es hacer conjeturas
negativas explicitas o incluso implicitas. Por ejemplo, evite
preguntas con una estructura como la siguiente: «;No le pa-
rece que ha pasado demasiado tiempo...?»; ;Es razonable que

35 Sentencia T-090 de 1996 de la Corte Constitucional.

36 Por ejemplo, podria ser vélido, pero no tan necesario, hacer una pregunta como la
siguiente: ;Existe alguna razén por la cual usted interpuso la queja después de seis meses
(o un afno) de ocurrida la conducta? Es una pregunta riesgosa, sin duda. Pero qué tal que
la respuesta sea una como la siguiente: «porque fui victima de amenazas»; «fui objeto
de un sobornox; «me dijeron que si denunciaba podria correr peligro los miembros de mi
familia», entre muchas otras. Claro, el tema es tan complejo y delicado que hay que pensar
muy bien si es realmente necesario esta pregunta. Por supuesto, un criterio orientador
puede ser que entre mas pase el tiempo, mayor la necesidad de preguntar por ello, pero
sin que se hagan conjeturas de forma negativa. Por el contrario, valdria la pena considerar
una conjetura positiva. Por ejemplo: «ha pasado algun tiempo desde la ocurrencia de
los hechos y la interposicion de la queja. Por tanto, ;usted ha sido victima de amenazas,
ofrecimientos u otra situacién que le haya impedido acudir a las autoridades?». No existe la
ultima palabra y ni el manual exacto, pero es obvio que lo que debe mediar es racionalidad
y razonabilidad, entre muchos otros aspectos.
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usted hasta ahora interponga la queja...?»; ;Qué razones ex-
plican la mora en la queja...”».

En cuanto a las conjeturas implicitas negativas, puede haber
otro tipo de actitudes que pueden afectar los derechos de la
persona eventualmente afectada, como el tono, el volumen,
la utilizacion de muletillas o la expresidn verbal con la que
se hace la pregunta. La mejor recomendacion es no hacer
esa pregunta, evitar ese tipo de acciones y mas bien que
de las respuestas se obtenga la explicacién que de forma
objetiva y posterior deba valorarse.

El enfoque de género debe ejercerse en el ejercicio de las
preguntas y las respectivas respuestas. La autoridad discipli-
naria no solo debe ser cuidadosa en la forma como interroga,
sino en la forma como hacen las preguntas los otros sujetos
procesales. Debe evaluarse y analizarse la forma en que fue
elaborada la pregunta. Debe mirarse a la posible victima en
todo momento y asentir con ella si la pregunta fue compren-
dida y si puede responderla. Se debe considerar la posibi-
lidad de pedirle al sujeto procesal que recomponga, acorte
o precise la pregunta, e incluso se puede pensar en que la
formule la autoridad, de un modo acorde con la personalidad,
dignidad vy situacion del posible afectado.

En cuanto a las respuestas, la autoridad disciplinaria debe
examinar si la pregunta ya fue respondida. Ademas, debe
conminar a los sujetos procesales para que no insistan de
forma inadecuada en una respuesta que ya se dio o que
pretendan que se responda algun punto impertinente o que
de forma evidente pueda significar revictimizar a la persona
posiblemente afectada.

La autoridad disciplinaria, por regla general, tiene siempre la
direccion y manejo de la practica de la prueba testimonial.
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De esa manera, estas atribuciones de correccion e instruccion
estan reforzadas gracias al enfoque de género. No hay lugar
a la duda para acudir a ellas cuando sea necesario proteger
a la persona posiblemente afectada, con el fin de pausar, re-
direccionar o tomar el testimonio. Incluso, es posible pedir a
los sujetos procesales mesura, ponderacidn y precision en la
forma y contenido de cada una de las preguntas.

En todo momento, la autoridad disciplinaria debe privilegiar el
estado emocional de la posible victima. Siempre se debe tener
un trato cortés, adecuado v privilegiado para la posible victi-
ma. Los servidores publicos deben cerciorarse antes, durante
y finalizada la diligencia que el testigo es una persona que
puede estar considerablemente afectada. La agilidad, ponde-
racion y razonabilidad deben estar presentes. Al comienzo de
la diligencia, para explicar como se va a desarrollar; durante
el tramite de esta para evitar cualquier perturbacion, afecta-
cion o revictimizacion; al finalizar para hacer todo lo posible
del trato privilegiado para la posible victima. El aspecto mas
sencillo debe ser de mayor cuidado, como por ejemplo aquel
instante en que se recogen las firmas, el momento y el sitio
por los cuales los asistentes abandonan las instalaciones o
las preguntas por la situacion, temores o represalias que pue-
de expresar una persona afectada por una situacidn de estas.
Siempre se debe privilegiar a la persona posiblemente afecta-
da, lo cual no solo ocurre en el tramite de la diligencia, sino en
momentos anteriores y posteriores del respectivo testimonio.

La autoridad disciplinaria debe recordar que en todo momento
estara presente el enfoque de género. No se trata de un tra-
to discriminatorio con los otros sujetos procesales, pero si se
debe tener en cuenta el trato especial y privilegiado que tiene
la persona presuntamente afectada, para lo cual es necesario
comprender que los poderes de instruccidn y correccion estan
reforzados en virtud de un necesario enfoque diferencial.
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9

:EL ENFOQUE DE GENERO TAMBIEN ES
PROCEDENTE AL MOMENTO EN QUE SE
PRODUCE LA VALORACION PROBATORIA
EN LA ACTUACION DISCIPLINARIA?

La valoracion probatoria comprende por lo menos dos momen-
tos diferentes. Por un lado, el andlisis individual de cada medio
de prueba. Por el otro, el analisis en conjunto de los medios de
prueba. En ambos, es necesario aplicar el enfoque de género
cuando ello sea procedente.

Asi las cosas, en lo que corresponde con la valoracion individual
de un medio probatorio como el testimonio, es necesario recor-
dar que existen unos criterios como la coherencia del relato, su
contextualizacion, la corroboracidn periférica y la existencia de
detalles oportunistas®. El enfoque de género no excluye estos
criterios, pero deben agregarse otros como la investigacion en
contexto, el evitar los estereotipos o prejuicios, tener presente la
variedad de perspectivas y, en ultimas, que el enfoque de género
trascienda de lo simplemente conceptual o normativo.

37 Sobre estos criterios, ver el Tomo | de esta publicacion.
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De ese modo, la investigacion en contexto, o también conocido
como el método del posicionamiento®, corresponde a un concepto
de verdad no arbitrario basado en la experiencia®*. Con este mé-
todo se busca evitar las interpretaciones universalistas y aparta-
das de la realidad, que, bajo el manto de neutralidad del derecho,
ocultan las relaciones de opresion basadas en el género en cir-
cunstancias concretas*. Para ello pueden aplicarse unos métodos
mas concretos como la pregunta por la mujer*, el razonamiento
practico feminista* y el aumento de la conciencia®.

La pregunta por la mujer debe ser neutral y objetiva, para lo cual
es necesario observar las circunstancias en que esta se encon-
traba en una situacion determinada. La pregunta por la mujer
significa comprender su rol en especifico y no que las preguntas
arrojen como respuesta una discriminacion. Alli es necesario evi-
tar ciertos estereotipos. Ante la pregunta «;por qué iba vestida
de esa manera?, facil es advertir ya un prejuicio. La investigacion
en contexto y la pregunta por la mujer deben llevar a la conclu-
sion de que no es trascendente la forma como vestia, sino a que
a esta se le debia respeto y consideracion.

El razonamiento practico feminista no es asumir una perspecti-
va generalizada, sino comprender los intereses, sus valores, su
miedos e ideales, entre muchos otros. El interrogante acerca de

38 Maria Luisa Rodriguez Penaranda. Debido Proceso con enfoque de género. Ob, cit.
Pag. 271.

39 Ibidem. p. 272.
40 Ibidem.

41 Con esta pregunta, como punto de partida, se pretende que no se alberguen
conceptos, ideas y concepciones discriminatorias contra la mujer. Ibidem.

42 Con este punto se pretende expandir las nociones abstractas de relevancia legal y
universal para incluir otras inexploradas por la doctrina legal. Ibidem.

43 Lo experimentado como un dafio individualmente sufrido pasa a ser, mediante la
narrativa compartida, una experiencia colectiva de opresién que puede ser nombrada,
interpretada y enjuiciada. Ibidem. En dicho texto, se pone como ejemplos paradigmaticos
las experiencias relacionadas con la violacién marital, la pornografia, el acoso sexual, los
ataques en la calle y otras formas de opresion y exclusion.

64



Grandes Interrogantes

Zpor qué no reacciond de forma fisica ante un tocamiento o una
agresion?, lleva implicito un prejuicio que puede derivar en una
incorrecta valoracion probatoria. Existen casos en que, ante una
similar conducta, las reacciones son diferentes, las cuales van des-
de reacciones fisicas, salir en huida, dar una coartada o una expli-
cacion no cierta o, incluso, quedarse la persona victima petrificada
o exenta de dano ante un determinado comportamiento.

Por su parte, el aumento de la conciencia hace que la valoracion
acerca de conductas indebidas como la violacion marital, la por-
nografia, el acoso sexual, los ataques en la calle y otras formas
de opresion y exclusion sean comprendidos de forma diferente.
Lo que antes podia ser considerado como algo normal, desde el
punto de vista individual, hoy es algo que, a la luz de la experien-
cia colectiva, es una real afectacion a la mujer. Piénsese en aquel
sujeto que, ademas de ser hombre, ostenta cierto dominio, jerar-
quia o poder por pertenecer a la Fuerza Publica. En tal modo, no
es posible que un superior trate de forma desproporcionada a
sus subalternas o companeras anteponiendo una disciplina cas-
trense frente a evidentes tratos discriminatorios.

Por su parte, algo similar ocurre con los abusos de poder de los
docentes a sus alumnos. El aumento de conciencia contribuye a
una correcta valoracion para no tolerar, como podria ocurrir en el
pasado, algunas conductas que se traducen en formas de discri-
minacion, por razones de raza, género o religion. La superioridad
o si se quiere el prejuicio de la autoridad que se ejerce hace ceder
frente al respeto y reconocimiento de la dignidad que cada sujeto
debe tener en cualquier relacion u organizacion.

Por su parte, en lo que corresponde a la valoracion en con-
junto de las pruebas, debe tenerse en cuenta la variedad de
las perspectivas o que el enfoque de género trascienda de lo
conceptual o normativo. Frente a lo primero, es recomendable
no caer en la trampa del falso dilema, como, por ejemplo, de si
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hubo violacion o no, o si se tratd de un acoso sexual o no. Alli,
la variedad de las perspectivas debe abrir paso a otras posibles
conductas de afectacion, de irrespeto, de coaccidon o de violen-
cia, entre muchas otras. La dignidad de cualquier sujeto puede
verse afectada en cualquiera de las facetas y componentes que
le pertenecen a la personalidad.

Por ultimo, el enfoque de género debe trascender a lo que ocu-
rre en la realidad, pues en virtud de la conciencia y de la ex-
periencia se presentan conductas de dificil comprobacion, pero
que, en virtud de las relaciones de poder generan enormes da-
nos. Alli, entonces, la respuesta, para un adecuado enfoque de
género, puede ser el concepto de verdad no arbitrario basado
en la experiencia, que, para ser muy graficos, podria ubicarse
un eslabon antes de aquel estandar probatorio de certeza o
mas alla de toda duda razonable*.

44 Con ello no se quiere significar que con el enfoque de género se modifique el
estandar de garantia para cualquier disciplinable. Sin embargo, es obvio que en
ultimas el principio de duda razonable deber ser visto de manera diferente, cuando
deba aplicarse el enfoque de género.
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10

{COMO PROBAR UN ACOSO SEXUAL O,
EN GENERAL, AQUELLAS CONDUCTAS QUE,
POR SU NATURALEZA, SUELEN PERPETRARSE
EN AMBIENTES DE INTIMIDAD?

En materia de acoso sexual se presentan dificultades probatorias,
toda vez que este tipo de comportamientos suelen suceder en la
clandestinidad, cuando el autor se ha asegurado o ha desplegado
acciones para que no guede evidencia de su actuar cuestionable,
verbigracia, que no haya testigos. La Corte Constitucional, en la
sentencia T-210 de 2023, sobre el particular, considero:

161. Los casos de acoso, violencia y discriminacion, presen-
tan dificultades y limites probatorios, entre los cuales la ju-
risprudencia constitucional ha reconocido “(i) las condiciones
en gue se produce la violencia sexual (intimidad, clandestini-
dad, ausencia de testigos, entre otras); (ii) la tension entre la
necesidad de las pruebas periciales y la intimidad fisica y psi-
coldgica del agredido; (iii) la verglienza y el temor que pue-
den sentir las victimas antes y después de la denuncia y/o la
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reclamacion; (iv) las actuaciones de los entes investigativos y
judiciales frente a las victimas de este tipo de violencia, mu-
chas veces permeada por estereotipos discriminatorios [..] ™.

162. A partir de estas dificultades y limites probatorios, la
jurisprudencia constitucional ha propuesto diferentes linea-
mientos en procura de orientar el recaudo y la valoracion
probatoria ante el acoso, la violencia y la discriminacion. Asi,
por ejemplo, se ha considerado que cuando la victima esta
en condicion de subordinacion o indefensidn, resulta posible
acudir a la regla de la carga dinamica de la prueba* o, se-
gun sea el caso, invertirla, conservando el pleno respeto del
debido proceso: “se trata de una redistribucion de las cargas
procesales que no hace nugatorio el derecho de defensa de
quien debe desvirtuar el hecho o la consecuencia deducida™.

45 Sentencias T-126 de 2018y T-698 de 2016. En esta Ultima providencia, la Corte precisd
que “los casos de violencia sexual traen implicitas dificultades y limites probatorios, que al
no ser tenidos en cuenta por las normas procesales ni por los operadores judiciales, rompen
la neutralidad a la que debe aspirar el derecho como sistema, y redundan en la desproteccion
de los derechos fundamentales de las victimas [...]” (Sentencia T-698 de 2016).

46 Por ejemplo, en la Sentencia T-293 de 2017 se sefiala: “es necesario que sea la parte
privilegiada y fuerte de la relacion, por su facil acceso a los materiales probatorios en
cuestion, quien debe asumir dicha carga procesal”.

47 Sentencia C-780 de 2007. Entre los casos en los cuales se ha modificado la carga
de la prueba, cabe mencionar los siguientes: “esta corporacidn ha sefialado que una vez
probada la existencia de un trato desigual para iguales o un trato igual para desiguales,
‘la carga probatoria se invierte, pues ahora corresponde probar la razonabilidad y
proporcionalidad del trato a quien lo otorga’. || También ha sostenido que en los casos en
los cuales una persona se encuentra en posicion de debilidad o de subordinacion frente a
otra persona o autoridad, de quien se cuestiona la vulneracion de un derecho, es preciso
distribuir la carga de la prueba a favor de la parte menos fuerte de la relacién, como
por ejemplo en el ambito laboral. Lo propio ha sefialado la Corte en casos en los que
alega la existencia de tratos crueles, inhumanos o degradantes por parte de superiores
jerarquicos en el ambito castrense. En palabras de la Corte: || ‘La regla general en materia
de pruebas en los procesos de tutela consiste en que quien alega la vulneracion de un
determinado derecho fundamental debe probar los hechos que sustentan su acusacién
en la medida en que ello le sea posible; por tal razdn, en cierto tipo de casos, en los
cuales quien alega la violacion de su derecho se encuentra en posicién de debilidad o
subordinacién frente a la persona o autoridad de quien proviene la violacion, se ha dado
un alcance distinto a dicho deber probatorio, distribuyendo la carga de la prueba en favor
de la parte menos fuerte en la relacion, de forma tal que ésta Unicamente se vea obligada
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En ese contexto, el postulado ordinario del derecho procesal
“onus probandi”, conforme con el cual “quien alega debe pro-
bar”, se complementa“*®, en algunos casos, con el postulado
“quien puede debe probar™°.

163. Ademas, en tales casos, la jurisprudencia ha considera-
do necesario asumir una perspectiva de género en el recaudo
y la valoracidn probatoria. Esta exige comprender la dificul-
tad de conseguir evidencias para demostrar el acoso, la vio-
lencia y la discriminacion derivadas, como una causa que im-
pide a las victimas denunciar, y puede conducirlas a guardar

a demostrar —con pruebas adicionales a su declaracidn consistente y de buena fe- aquellos
hechos que esté en la posibilidad material de probar, correspondiéndole a la otra parte
la prueba de las circunstancias que alegue en su favor para desvirtuar lo alegado en su
contra. Asi ha sucedido, por ejemplo, en multiples casos relacionados con discriminacion en
el ambito laboral. La justificacion de esta distribucion de la carga de la prueba radica en la
dificultad con la que cuenta la parte débil de una determinada relacion para acceder a los
documentos y demds materiales probatorios necesarios para acreditar que cierta situacion
le es desfavorable y constituye un desconocimiento de sus derechos; es de elemental
justicia que sea la parte privilegiada y fuerte, por su facil acceso a los materiales probatorios
en cuestidn, quien deba asumir dicha carga procesal. Por eso, en materia de tutela, la regla
no es ‘el que alega prueba’, sino ‘el que puede probar debe probar’, lo cual redistribuye la
carga probatoria en beneficio de la proteccion de los derechos. || Para la Sala, esta misma
regla probatoria debe ser aplicada en los casos de las personas que prestan servicio militar
y que alegan la existencia de una determinada vulneracion de sus derechos fundamentales
por parte de sus superiores, en particular cuando se trata de afirmaciones relativas a tratos
crueles, inhumanos o degradantes. La situacion de subordinacion de estos individuos
frente a un aparato militar estructurado en forma jerarquica hace virtualmente imposible
para la persona que presta servicio militar obligatorio acceder a los materiales probatorios
pertinentes”. Sentencia C-086 de 2016.

48 Sentencia C-086 de 2016.

49 El traslado de la carga probatoria obedece a “factores razonables, bien por tratarse
de una necesidad légica o por expresa voluntad del legislador, para agilizar o hacer mas
efectivo el tramite de los procesos o la proteccidn de los derechos subjetivos de la persona”.
En esa linea, existen, al menos, tres casos tradicionales en los que aplica la variacién en la
carga de la prueba: (i) las afirmaciones o negaciones indefinidas, que contemplan “hechos
que por su caracter indeterminado de tiempo, modo o lugar hacen ldgica y ontoldgicamente
imposible su demostracién para quien los alega™; (i) las presunciones legales o de derecho
donde “a la persona el sujeto procesal favorecido con la presuncion solo le basta demostrar
el hecho conocido que hace creible el hecho principal y desconocido, de cuya prueba esta
exento”; (iii) los hechos notorios, que surgen a partir del reconocimiento “directo de un
acontecimiento por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo debido a su amplia
difusion”. Sentencia C-070 de 1993, reiterada en C-086 de 2016.
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silencio por el temor de que sea infructuoso confrontar a su
agresor y por la condicion de vulnerabilidad a la que quedan
expuestas®. También exige, ademas de evitar la revictimiza-
cion de la mujer, “desplegar toda actividad investigativa en
aras de garantizar los derechos en disputa y [su] dignidad”,
de ahi que se deba ejercer “una actividad oficiosa amplia™,
en el entendido de que, ante la advertencia, la queja o la de-
nuncia de practicas y comportamientos de acoso, violencia y
discriminacion, quien esté a cargo de la investigacion no pue-
de limitarse a lo que logre probar la victima. En estos casos,
el responsable u drgano competente de adelantar el proceso
correspondiente debe ejercer un rol activo para constatar o
desvirtuar los alegatos vy, en todo caso, valorar adecuada-
mente “los indicios sobre las pruebas directas, cuando estas
ultimas resulten insuficientes”.

En casos de acoso y especialmente de acoso sexual, con
independencia del proceso que se despliegue, disciplinario
y/o penal, las victimas que denuncian sufren no solo el ilici-
to, sino la confrontacidn con el “proceso” que exige su par-
ticipacion activa en entrevistas, interrogatorios, examenes
médicos y psicoldgicos y continuas declaraciones acerca
de los hechos que dieron lugar a la denuncia®. Por consi-
guiente, en el recaudo probatorio se deben adoptar medi-
das para minimizar su sufrimiento. En este sentido, la juris-
prudencia constitucional ha considerado que son dos los
parametros fundamentales que deben guiar el recaudo y la

50 Especialmente, la violencia psicoldgica tiene una dificultad de sustento elevada, no
solo por lo complejo que resulta recolectar elementos de prueba, sino por la tolerancia
social de ese comportamiento contra las mujeres, que puede hacer desechar el material
probatorio allegado porque se minimiza la gravedad de la lesion que demuestran las
pruebas. Cfr., al respecto, la Sentencia T-338 de 2018.

51 Sentencia T-145 de 2017.
52 Sentencia T-878 de 2014, reiterada en la Sentencia SU-201 de 2021.
53 Cfr, al respecto la Sentencia T-126 de 2018.
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valoracion probatoria cuando el acoso que se investiga es
de indole sexual. De conformidad con el primero, “las téc-
nicas de investigacion deben minimizar las intromisiones a
la intimidad de la victima y buscar estrategias mas eficaces
para probar los hechos™*. De conformidad con el segun-
do, debe reconocerse que en la investigacidon no siempre
se encuentra “aquella prueba irrefutable que demuestra
la conducta, sino que debe partir de hipdtesis sustentadas
en los criterios de razonabilidad y establecer el grado de
probabilidad de las mismas™*. Con ese fin, el funcionario o
ente investigador “puede recurrir a varios medios de prue-
ba que le permitan construir cada una de las hipdtesis y
determinar su grado de veracidad™®.

De lo dicho por la Corte, se resalta que por las condiciones en
que se produce el acoso sexual, en los escenarios de intimidad,
clandestinidad y ausencia de testigos, no siempre se encontra-
ra la prueba irrefutable que demuestre la conducta, sino que
debe recurrirse a hipdtesis razonables y probables.

Adicionalmente, en la sentencia T-843 de 2011, en relacion con las
conductas de indole sexual, la Corte Constitucional, citando a su
vez a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recalco que:

54 |bid.
55 Ibid.

56 Ibid. Asi, por ejemplo, ademas de “considerar en conjunto las evidencias y el contexto
en el que ocurre la violencia sexual” (Sentencia T-843 de 2011), uno de los instrumentos
basicos consiste en “dar credibilidad al testimonio de las victimas” (Sentencia T-126
de 2018), dado que, “frecuentemente [] es el Unico elemento probatorio disponible,
también por las condiciones en que ocurren los hechos”. Igualmente, son de especial
relevancia “los indicios, dado que el abuso suele producirse en circunstancias en las que
no hay testigos directos ni rastros fisioldgicos de los hechos”. Y se han tenido en cuenta
también “los dictamenes periciales, que le permiten al juez incorporar maximas de la
experiencia ajenas a su conocimiento profesional por su cardcter técnico” (sentencias
T-126de 2018, T-698 de 2016 y T-1015 de 2010). En relacidn con el recaudo y valoracion
probatoria, la Sala Especial de Seguimiento de la Sentencia T-025 de 2004, mediante
los autos 092 de 2008 y 009 de 2015, sistematizo criterios en relacidon con el acervo
probatorio en materia de violencia sexual.
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i. se debe dar credibilidad al testimonio de las victimas, in-
cluso cuando las denuncias no se hayan realizado en las
primeras entrevistas con las autoridades judiciales®, y (ii)
se deben considerar en conjunto las evidencias y el con-
texto en el que ocurre la violencia sexual®®.

En este orden, desde una perspectiva de enfoque de género y
teniendo en cuenta las dificultades probatorias, el punto de par-
tida sera el testimonio de la victima, sin perjuicio claro de cons-
tatar su dicho frente a los medios de conviccidon que se hayan
recaudado a lo largo del gjercicio de la accion disciplinaria.

Por la misma naturaleza de estas conductas, los Unicos testi-
gos directos son victima vy victimario. Sin embargo, es impor-
tante que el instructor dirija también su actividad probatoria a
conocer el contexto de los hechos, antecedentes de la relacidn
gue se presentaba entre los protagonistas del hecho, asi como
la corroboracion de aspectos que puedan darle robustez a una
de las versiones dadas sobre lo ocurrido.

En fin, en este tipo de asuntos es relevante el examen sobre la
coherencia del relato, la consistencia de lo narrado, su esponta-
neidad, al igual que la corroboracion periférica. Dichos insumos
seran utiles para determinar la credibilidad o no de una version
dada sobre la conducta que se investiga.

57 Ver caso Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rosendo Cantu y otra vs.
México, 2010. Para la Corte, “(...) dicha omisién puede deberse a no contar con seguridad
o confianza suficiente para poder hablar sobre lo ocurrido”.

58 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez y otras (Campo
Algodonero) vs. México, 2009.
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;CUAL ES LA FORMA CORRECTA DE
EFECTUAR LA ADECUACION TiPICA Y
LA CORRESPONDIENTE SANCION POR EL
INCUMPLIMIENTO DE LA LEY DE CUOTAS?

El Congreso de la Republica expidié la Ley 581, el 31 de mayo
de 2000%, norma que refleja el loable esfuerzo del legislador por
corregir una distorsidn social que se viene presentando de tiempo
atras y que tiene como directa afectada a la mujer en tanto sec-
tor de la poblacidon colombiana, que puede implicar de facto una
invisibilizacion, no solo en términos cuantitativos, sino de manera
cualitativa, debido al rezago a que se ha visto sometida en distin-
tos escenarios de la vida nacional.

Esta ley, que también se identifica como la Ley de Cuotas, tie-
ne como propdsito promover la participacion igualitaria de las

59 “Por la cual se reglamenta la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los
niveles decisorios de las diferentes ramas y drganos del poder publico, de conformidad
con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucién Nacional y se dictan otras disposiciones”.
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mujeres en los cargos de decision del Estado, en los diferentes
niveles de la administracion publica. En efecto, el articulo 1 de la
citada norma, dispone:

ARTICULO 1. Finalidad. La presente ley crea los meca-
nismos para que las autoridades, en cumplimiento de los
mandatos constitucionales, le den a la mujer la adecuada
y efectiva participacion a que tiene derecho en todos los
niveles de las ramas y demas dorganos del poder publi-
co, incluidas las entidades a que se refiere el inciso final
del articulo 115 de la Constitucidn Politica de Colombia, y
ademas promuevan esa participacion en las instancias de
decisidn de la sociedad civil.

Esta finalidad se deriva, no solo del tenor literal de la ley, sino
de los debates que antecedieron a su aprobacion, en los cuales
se hicieron explicitas las razones por las cuales era necesario
contar con un instrumento que permitiera promover una par-
ticipacion efectiva e igualitaria por parte de las mujeres en el
ambito politico y, en particular, en la toma de decisiones en el
Estado. De ahi que el articulo 4, dispuso:

74

Articulo 4. Participacion efectiva de la mujer. La participa-
cion adecuada de la mujer en los niveles del poder publico
definidos en los articulos 20. y 3o. de la presente ley, se
hara efectiva aplicando por parte de las autoridades nomi-
nadoras las siguientes reglas:

a. Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de
maximo nivel decisorio, de que trata el articulo 2., seran
desempenados por mujeres;

b. Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de otros
niveles decisorios, de que trata el articulo 3., seran des-
empenados por mujeres.
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PARAGRAFO. EL incumplimiento de lo ordenado en este
articulo constituye causal de mala conducta, que sera
sancionada con suspension hasta de treinta (30) dias en el
ejercicio del cargo, y con la destitucion del mismo en caso
de persistir en la conducta, de conformidad con el régimen
disciplinario vigente.

Dicho sea de paso, este articulo fue modificado recientemente
por el articulo 1° de la Ley 2424 de 2024, incrementando el por-
centaje de participacion de la mujer a un 50%.

De esta manera, la norma refleja acciones afirmativas a favor de
la mujer, acorde con lo plasmado por el constituyente, en el ar-
ticulo 40 superior, que en relacion con el derecho fundamental a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder poli-
tico, precisd en su parte final que «[lJas autoridades garantizaran
la adecuada vy efectiva participacion del a mujer en los niveles
decisorios de la administracion publica”, compromiso institucio-
nal que adquiere mayor relieve con el articulo 43 Constitucional
que expresa “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y
oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase
de discriminacion [...]».

Para entender la evolucion en la proteccion de los derechos
de las mujeres en busqueda del principio de igualdad en su
materialidad y la sancidn con ello se buscaba, hay que pre-
cisar que la Ley 581 de 2000 se promulga en vigencia de
la Ley 200 de 1995, la cual disponia unas sanciones princi-
pales y otras accesorias, teniendo que por faltas graves se
sancionaran con suspension de once (11) y noventa (90) dias
suspension en el cargo o suspension del contrato de trabajo
o de prestacidn hasta por tres (3) meses, segun sea el caso
de la vinculacidn. Por el contrario, las faltas gravisimas eran
sancionadas con destitucidn.
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Luego, la razdn por la que el incumplimiento de la nominacion
porcentual de las mujeres en cargos de maximos niveles deciso-
rios u otros niveles decisorios se sancionaria conforme a la Ley dis-
ciplinaria de ese momento, teniendo en cuenta que la persistencia
convertiria la falta grave, obviando el articulo 27 de la Ley 200 de
1995, a una falta gravisima sancionada con la destitucion.

Ahora bien, obsérvese que la subsuncion tipica del incumpli-
miento advierte que se constituye en mala conducta y su san-
cion deberia someterse «de conformidad con el régimen dis-
ciplinario vigente», lo que permite inferir que la voluntad del
legislador en el ano 2000 fue la de permitir que tal incumpli-
miento de condicionar las sanciones a las propias de los re-
gimenes generales disciplinarios aplicables al momento de la
consumacion de la conducta.

Con la entrada en vigor de la Ley 734 de 2002, el 5 de mayo
de 2002, se establecid en el inciso final del articulo 50, que
«[lJos comportamientos previstos en normas constitucionales
o legales como causales de mala conducta constituyen falta
disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a titulo diferente
de dolo o culpa gravisiman.

De otro lado, el numeral 49 del articulo 48, ibidem, establecia
dentro del catalogo de faltas gravisimas, en el numeral 49, «[(]
as demas conductas que en la Constitucion o en la ley hayan
sido previstas con sancion de remocion o destitucidon, o como
causales de mala conductan».

Con los anteriores postulados del C.D.U. se entiende que el
legislador elevo las causales de mala conducta a categoria de
falta gravisima, entendiendo que estas solo puede ser cometi-
das a titulo de dolo o culpa gravisima, lo que generaria como
consecuencia una sancidon con mayor severidad con destitucion
e inhabilidad general de 10 a 20 afnos, ultima esta que apa-
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rece con la Ley 734 de 2002 inescindible a la primera, lo cual
perdurd hasta el 28 de marzo de 2022, cuando pierde vigencia
general dicho estatuto disciplinario.

En el actual Cddigo General Disciplinario se recoge, en el ar-
ticulo 55.12, la disposicidn que eleva a la categoria de falta
gravisima aquellas referencias que haga el legislador a causa-
les de mala conducta.

En sintesis, sea que la norma aplicable sea el C.D.U. o el C.G.D,,
el desconocimiento de las reglas previstas en la denominada ley
de cuotas constituye una falta gravisima.

Ahora bien, en lo que si hay cambio en el actual C.G.D. es en
la sancion que se debe aplicar, pues si se incurre en modali-
dad dolosa, esta sera equivalente a destitucidn e inhabilidad
general de 10 a 20 afos, pero si fuere con culpa gravisima
el marco de la inhabilidad sera de 8 a 10 anos. Asi, en este
ultimo caso, siendo mas favorable la legislacidn vigente, sera
esta la llamada a ser aplicada no soélo respecto de aquellas
conductas cometidas cuando ya estaba en vigor el C.G.D., sino
también para los asuntos que fueron cometidos en el marco
de vigencia del C.D.U.

Si la conducta es con culpa grave, siguiendo lo establecido en
el articulo 43.9 del C.D.U., reiterado en el 47.9 del C.G.D, la
falta sera considerada grave y la sancion sera entonces sus-
pension en el ejercicio del cargo de 1 a 12 meses.
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(LAS DISPOSICIONES DE LA LEY 2213 DE 2022
SON CONCORDANTES CON LA LEY 1952 DE 20192

El Codigo General del Proceso es aplicable a los procesos admi-
nistrativos disciplinarios por via de remision del articulo 22 del
C.G.D.*° en lo que no contravenga la naturaleza propia del derecho
disciplinario administrativo, lo que no sucede con la Ley 2213 que
solo resulta armdnica con el derecho disciplinario jurisdiccional®.

Notese con diafana acentuacion como el Cédigo General del
Proceso definid su objeto -a diferencia de la Ley 2213, como
se mostrara supra- en el articulo 1, asi:

ARTICULO 10.OBJETO. Este cddigo regula la actividad proce-
sal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. Se
aplica, ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o
especialidad y a las actuaciones de particulares y autoridades
administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en
cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes.

60 Ley 1952 de 20109.
61 Articulo 244 del Cédigo General Disciplinario.
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De esta manera, el Cédigo General del Proceso se sitia como
norma adjetiva para la jurisdiccion ordinaria en su especialida-
des civil, comercial, familia y agraria en lo que respecta a temas
de competencia, procesos y la sustanciacion de los mismos para
dirimir y hacer efectivos los derechos sustanciales de manera
contenciosa. Contrario sensu, se amplia el cambio de accion su-
pletoria de su aplicacion al hacer la distincidon en la disyuncion
entre jurisdiccion o especialidad, dando a entender que aplica
tanto para escenarios judiciales como administrativos cuando las
normas propias de los procedimientos contengan vacios, lo cual
llenaria el Cdodigo General del Proceso.

En ese sentido, al hablarse dejurisdiccion, involucra la contencio-
so administrativa®?, la especialidad penal®, la jurisdiccion <disci-
plinaria (entiéndase la ejercida por la hoy Comisidon de Disciplina
Judicial®*>, jurisdiccion constitucional®, jurisdiccion penal militar,
jurisdiccidn especial indigena vy jurisdiccion de Paz® y otras au-
toridades administrativas con funciones jurisdiccionales®’, que
pueden remitirse, via integracion, a las disposiciones del Cdodi-
go General del Proceso. En cambio, frente a las especialidades,
asoma a la vista aquellas del derecho donde no se ejerce fun-
cionales jurisdiccionales, pero se administra justicia en sentido
material, como es el caso del derecho sancionador en todas sus
expresiones: penal (se incluye de nuevo), disciplinario®, contra-
vencional® y correccional”, siempre que dentro de las normas
propias de cada juicio no se encuentre regulado”.

62 Articulo 306 de la Ley 1437 de 2011.

63 Articulo 25 de la Ley 906 de 2004.

64 Articulo 16 de laLey 1123 de 2007.

65 Articulo 10 del Decreto Ley 2195 de 1991.

66 Articulo 11y 12 de la Ley 270 de 1996.

67 Articulo 197 de la Ley 1407 de 2010 sobre Penal Militar.
68 Articulo 22 de la Ley 1952 de 2019.

69 Articulo 162 de la Ley 769 de 2002.

70 Ley 1383 de 2010.

71 Estasalvedad es de raigambre constitucional, al establecer el articulo 29 superior que
el debido proceso se aplica también en actuaciones administrativas y que «nadie podra ser
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En tal virtud, sefala el articulo 74 del C.G.P, en su inciso segundo,
gue «[e]l poder especial para efectos judiciales debera ser presen-
tado personalmente por el poderdante ante juez, oficina judicial
de apoyo o notario. Las sustituciones de poder se presumen au-
ténticas.» y en el inciso quinto prevé que «[s]e podra conferir poder
especial por mensaje de datos con firma digital». Dada las pre-
cisiones anteriores, se advierte que "efectos judiciales" debe en-
tenderse como judiciales y administrativos, ademas, la nota de
presentacion personal ya no es requisito sine qua non para que
se tramité el poder especial originario que da comienzo al manda-
to para que se materialice el derecho de postulacion, puesto que
se garantiza la autenticidad de quien lo suscribe, principio inexo-
rable en tal actuacion. De ahi que las sustituciones tampoco lo
requieran, como quiera que sea una presuncion iuris tantum, en
la medida que para el despacho judicial o administrativo conoce
previamente quien emite la sustitucion.

Asi las cosas, el otorgamiento del poder por mensaje de datos
no es nada novedoso, pues como se aprecia el Cédigo General
del Proceso lo contempla.

Ahora, bajo el régimen de lo estatuido por la Ley 2213 que -se in-
siste- no aplica a procesos disciplinarios de indole administrativo,
pero si jurisdiccionales’, en tanto el objeto se establecio asi:

ARTICULO 1lo. OBJETO. Esta ley tiene por objeto adoptar
como legislacidn permanente las normas contenidas en el
Decreto ley 806 de 2020 con el fin de implementar el uso
de las tecnologias de la informacidn y las comunicaciones en

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.»

72 Véaseelarticulo el articulo 244 del Cédigo General Disciplinario con su reforma de la Ley 2094
de 2021. Ahi expresamente se sefiala la aplicacion del Decreto 806 de 2020 0 Ley 2213 de 2022.
Ver proyecto de Ley de la ahora 2094 de 2021: https:/www.google.com/url?sa=t&rct=j&-
=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwil g5XIhcuEAXWWQTABH-
cuYCyY4FBAWegQIAXAB&url=https%3A%2F%2Fwww.camara.gov.co%?2Fsites%2Fdefaul-
1%2Ffiles%2F2022-08%2FP.L.010-2022C%2528CONTRAREFORMA%2520PROCURA-
DURIA%2529.pdf&usg=A0vVaw3kS-uaePWKycCrpUpbA4vI&opi=89978449 (pag 7)

81


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLg5XIhcuEAxWwQTABHcuYCyY4FBAWegQIAxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.camara.gov.co%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2F2022-08%2FP.L.010-2022C%2528CONTRAREFORMA%2520PROCURADURIA%2529.pdf&usg=AOvVaw3kS-uaePWKycCrpUpbA4vI&opi=89978449
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLg5XIhcuEAxWwQTABHcuYCyY4FBAWegQIAxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.camara.gov.co%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2F2022-08%2FP.L.010-2022C%2528CONTRAREFORMA%2520PROCURADURIA%2529.pdf&usg=AOvVaw3kS-uaePWKycCrpUpbA4vI&opi=89978449
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLg5XIhcuEAxWwQTABHcuYCyY4FBAWegQIAxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.camara.gov.co%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2F2022-08%2FP.L.010-2022C%2528CONTRAREFORMA%2520PROCURADURIA%2529.pdf&usg=AOvVaw3kS-uaePWKycCrpUpbA4vI&opi=89978449
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLg5XIhcuEAxWwQTABHcuYCyY4FBAWegQIAxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.camara.gov.co%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2F2022-08%2FP.L.010-2022C%2528CONTRAREFORMA%2520PROCURADURIA%2529.pdf&usg=AOvVaw3kS-uaePWKycCrpUpbA4vI&opi=89978449
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLg5XIhcuEAxWwQTABHcuYCyY4FBAWegQIAxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.camara.gov.co%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2F2022-08%2FP.L.010-2022C%2528CONTRAREFORMA%2520PROCURADURIA%2529.pdf&usg=AOvVaw3kS-uaePWKycCrpUpbA4vI&opi=89978449

Grandes Interrogantes

las actuaciones judiciales y agilizar el tramite de los procesos
judiciales ante la jurisdiccion ordinaria en las especialidades
civil, laboral, familia, jurisdiccién de lo contencioso adminis-
trativo, jurisdiccidn constitucional y disciplinaria, asi como las
actuaciones de las autoridades administrativas que ejerzan
funciones jurisdiccionales y en los procesos arbitrales.

Obsérvese que, a diferencia de lo senalado en precedencia en
el C.G.P esta disposicidn es mas restrictiva en cuanto al prin-
cipio de jurisdiccionalidad, en tanto que no realiza la disyunti-
va en las especialidades del derecho, sino que su finalidad es
«implementar el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales y agilizar el trami-
te de los procesos judiciales ante la jurisdiccion...», «flexibilizar
la atencidn a los usuarios del servicio de justicia y contribuir a
la pronta reactivacion de las actividades econdmicas que de-
penden de este», todo para hacer frente a las circunstancias
ocasionadas por la pandemia del virus Covid-19; pero esto no
se hizo extensivo a las autoridades que no ejercen funciones
jurisdiccionales, a las que aun le subsisten las formalidades en
las actuaciones, como lo es el derecho administrativo discipli-
nario de la Procuraduria General de la Nacion.

En relacidn con la aplicacidon de dicha norma en las actuaciones
de la Procuraduria General de la Nacion esta solo aplicd desde el
29 de junio de 2021 hasta el 16 de febrero de 20237,

Dicho esto, es necesario aclarar que tanto el Decreto 806 de
2020 como la Ley 2213 se aplicd a la Procuraduria General de la
Nacion en sus actuaciones disciplinarias, tanto que se cita en el
normograma de la guia disciplinaria de 20227, por cuanto en el
interregno senalado ostentaba funciones jurisdiccionales.

73 Fecha en la que se emitid el comunicado 04 de 2023 de la sentencia C-030 de 2023.

74 https://apps.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad/mapa_
proceso//3302_3302_Normograma%?20proceso%?20disciplinario%20final.xls
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:{QUE CARACTERISTICAS TIENE LA FACULTAD
DE UNA ENTIDAD PUBLICA PARA DECLARAR
LA CADUCIDAD DE UN CONTRATO DE OBRA?

Para resolver este interrogante debemos entender sobre la po-
testad exorbitante de declarar la caducidad de un contrato.

La Ley 80 de 1993 como Estatuto General de la Contratacion
Publica regula la caducidad como una potestad exorbitante de la
Administracion Publica para dar por terminado el contrato:

ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La
caducidad es la estipulacion en virtud de la cual, si se presen-
ta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que pue-
de conducir a su paralizacidn, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo dara por terminado
y ordenara su liquidacidn en el estado en que se encuentre.
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En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la
caducidad, adoptara las medidas de control e intervencion
necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto contrata-
do. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad
contratante tome posesion de la obra o continde inmediata-
mente la ejecucion del objeto contratado, bien sea a traves
del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podra
declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacion
para el contratista, quien se hara acreedor a las sanciones e
inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad serd constitutiva del siniestro
de incumplimiento.

Por su parte, el articulo 147 de la Ley 80 de 1993 sefala que
las denominadas clausulas excepcionales o poderes unilate-

75 Articulo 14°- DE LOS MEDIOS QUE PUEDEN UTILIZAR LAS ENTIDADES
ESTATALES PARA EL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO CONTRACTUAL. Para el
cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:
/I 1o. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de
la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion
o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua
y adecuada prestacién, podran en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo,
interpretar los documentos contractualesy las estipulaciones en ellos convenidas, introducir
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacién asi
Lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.// En los actos en que se ejerciten
algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al reconocimiento y orden de
pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto
de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio
inicial. // Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacion
y terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicidn, sin perjuicio de la accidon
contractual que puede intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta Ley.
// 20. Pactaran las cldusulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacién
y modificacién unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesidon de bienes del
Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotaciéon y concesion de
bienes del Estado se incluira la cldusula de reversion. {(...)".
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rales de la administracidn son una herramienta que tiene por
objeto evitar la paralizacion o la afectacidn grave de los servi-
cios publicos con la finalidad de asegurar su inmediata, conti-
nua y adecuada prestacion.

El referido articulo 14 circunscribe de manera taxativa los tipos
de contratos estatales en lo que es obligatorio incluir las clau-
sulas excepcionales, es asi, que las mismas se entienden acor-
dadas aun cuando no hayan sido pactadas en el contrato. Tal
es el caso, de los contratos que tienen por objeto el ejercicio de
una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion
de servicios publicos o la explotacidon y concesion de bienes del
Estado y en los de obra.

En razdn de lo anterior, la declaratoria de caducidad del contra-
to da lugar a las siguientes consecuencias: (i) dar por terminado
el vinculo negocial sin que haya lugar a indemnizacion para el
contratista; (ii) ordenar su liquidacion en el estado en que se en-
cuentre; (iii) hacer exigibles las garantias por configuracion del
siniestro del incumplimiento; (iv) hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria y (v) configura para el contratista la inhabilidad para
celebrar contratos con entidades publicas durante 5 anos.

En este sentido, para el Consejo de Estado la caducidad del
contrato es la sancién mas drastica que la entidad publica pue-
de imponer a su contratista, al entranar el aniquilamiento del
contrato y comportar para él la inhabilidad de celebrar nego-
cios juridicos con entidades publicas durante el periodo fijado
por el legislador’.

En cuanto a las caracteristicas del poder exorbitante de caducar
el contrato estatal, tal y como lo ha sostenido de 6rgano de cierre

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C, sentencia del 22 de octubre de 2012, exp. 20738, C.P. Enrique Gil Botero.
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de la Jurisdiccion de lo Contencioso, se trata de una potestad de
orden publico y, como tal, inalienable, irrenunciable e intrans-
misible; goza, por tanto, de unas connotaciones particulares,
atinentes a la autonomia, unilateralidad y proporcionalidad,
segun las cuales se ejerce a través de la expedicion de ac-
tos administrativos debidamente motivados, que pueden ser
ejecutados sin necesidad de acudir ante el juez, no puede ser
objeto de renuncia o acuerdo de las partes, ya que esta invo-
lucrado el interés publico y debe ejercerse en forma propor-
cional, teniendo en cuenta el valor del contrato y la magnitud
del incumplimiento”.

La legalidad de la declaratoria de caducidad esta supeditada
a la concurrencia de los siguientes presupuestos, todos ellos
necesarios y de obligatoria motivacion en el acto administra-
tivo correspondiente: (i) incumplimiento del contratista: com-
probacion acerca de la inejecucion de una obligacion que surge
del contrato para el contratista; (ii) inexistencia de un incumpli-
miento determinante por parte de la entidad: la entidad estatal
no puede ser responsable en alguna manera del incumplimien-
to del contratista; (iii) afectacion grave del contrato: el incum-
plimiento del contratista no puede ser de cualquier obligacion
sino de una que afecte de manera directa y grave la ejecucion
del contrato; (iv) amenaza de paralisis: el incumplimiento grave
de una obligacion debe amenazar con paralizar definitivamente
el contrato, a tal punto de convertirse tal incumplimiento del
contratista en un verdadero obstaculo que impide la realizacion
del objeto contractual y (iv) no puede aparecer de subito: la
declaratoria de caducidad no puede ser repentina, por lo que,
frente al incumplimiento advertido, la entidad debe efectuar
requerimientos y agotar un procedimiento que garantice el de-
bido proceso y el derecho de defensa del contratista.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 27 de noviembre de 2003, exp. 14431, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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La ausencia de alguno los anteriores presupuestos afectan la
validez de la determinacion y origina un derecho resarcitorio
para el contratista injustamente privado del contrato y afecta-
do por la inhabilidad. Amén de que expone al funcionario pu-
blico que emprende su declaratoria sin el lleno de las causales
previstas a la falta disciplinaria contemplada en el numeral 4
del articulo 54 de la Ley 1952 de 2019.

En este sentido, el gjercicio de este poder excepcional supone una
decision motivada que sea el resultado de un procedimiento ad-
ministrativo en el que se haya garantizado el debido proceso.
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{COMO DIFERENCIAR UN CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS DE UN
CONTRATO CONSULTORIA?

En primer lugar, es necesario recurrir al concepto que se en-
cuentra en la Ley 80 de 1993 respecto a estos contratos. Par-
ticularmente, el numeral 2° del articulo 32 de esta ley, define el
contrato de consultoria de la siguiente manera:

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades
estatales referidos a los estudios necesarios para la eje-
cucion de proyectos de inversidn, estudios de diagndstico,
prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos
especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordina-
cioén, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por ob-
jeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyec-
tos, direccidn, programacion y la ejecucion de disenos, pla-
nos, anteproyectos y proyectos.
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Ninguna orden del interventor de una obra podra darse ver-
balmente. Es obligatorio para el interventor entregar por es-
crito sus ordenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse
dentro de los términos del respectivo contrato.

A su turno, el numeral 3° ibidem, respecto a los contratos de
prestacion de servicios determiné:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren
las entidades estatales para desarrollar actividades relacio-
nadas con la administracion o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos solo podran celebrarse con personas natura-
les cuando dichas actividades no puedan realizarse con per-
sonal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningulin caso estos contratos generan relacidn laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estric-
tamente indispensable.

En este orden, la definicion legal de estos dos contratos brinda
varios elementos que los distinguen, destacandose de entrada
que los contratos de prestacion de servicios estan ligados a acti-
vidades que la entidad requiere para su administracion y funcio-
namiento. Sobre este aspecto, el Consejo de Estado, en senten-
cia de 30 de noviembre de 20177, resalto:

[...] el contrato de prestacion de servicios tiene un con-
tenido mas amplio, porque la ley 80 establece, en for-
ma general, que su objeto consiste en el desarrollo de “...
actividades relacionadas con la administracién o funcio-
namiento de la entidad”, contexto en el cual se pueden

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccidn B, C.P.: Dr. Ramiro Pazos Guerrero, Bogota D.C., sentencia de 30 de noviembre
de 2017; radicacion No. 73001-23-31-000-2009-00444-02(40876).
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incluir actividades técnicas y no técnicas, profesionales o
no, pues lo que determina esta clase de contratos es que
las obligaciones se relacionen con la administracion y/o el
funcionamiento de la entidad.

]

En todo caso, frente a esa distincidn acogida por la Seccidn,
vale tener en cuenta la precision realizada en una aclara-
ciéon de voto a la primera sentencia en cita y reproducida
por la doctrina nacional, puesto que, ademas de la tipici-
dad cerrada, la diferencia descansa en el campo en el que
deben desarrollarse las actividades de esos contratos. Es
asi que sera un contrato de consultoria si esas actividades
estan llamadas a ejecutarse en relacion directa e inmediata
con proyectos de inversion, estudios de diagndstico, estu-
dios de factibilidad, estudios de prefactibilidad, proyectos
especificos, etc., que correspondan a obras, proyectos de
infraestructura, proyectos tecnoldgicos o técnicos, pero si
esas actividades se ejecutan con relacion al funcionamiento
o administracion de la entidad contratante sera una presta-
cidn de servicios. En efecto, asi se expuso:

De esta manera, sera posible senalar entonces que aque-
llos contratos estatales que se celebren con el propdsito de
apoyar, de asesorar, de ilustrar, de ayudar, de contribuir o de
aportar a la entidad estatal con la ejecucion de actividades re-
lacionadas con su propia administracion o su funcionamiento,
perteneceran al tipo de la prestacion de servicios.

Asi las cosas, la diferencia especifica que permitira distinguir
con claridad entre un contrato estatal de prestacion de servi-
cios y un contrato estatal de consultoria, aunque en principio
y en teoria en el objeto de ambos contratos se incluyan acti-
vidades similares -como por ejemplo brindar asesoria, cum-
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plir labores de control y supervision, ejercer la interventoria
de otro contrato, etc.-, estara dada por el campo en el cual
han de desarrollarse tales actividades.

Si las actividades que integran el objeto del respectivo vincu-
lo -brindar asesoria, cumplir labores de control y supervision,
gjercer la interventoria de otro contrato-, estan llamadas a
gjecutarse en relacion directa e inmediata con proyectos de
inversion, estudios de diagndstico, estudios de factibilidad,
estudios de prefactibilidad, proyectos especificos, etc., que
correspondan a obras, proyectos de infraestructura, proyec-
tos tecnoldgicos o técnicos, indubitablemente se estara en
presencia de un tipico contrato estatal de consultoria.

Por el contrario, si las actividades que integran el objeto de
la relacion correspondiente -brindar asesoria, cumplir labo-
res de control y supervision, ejercer la interventoria de otro
contrato, etc.-, estan concebidas y estipuladas para ser de-
sarrolladas en campos o asuntos directamente vinculados
a la administracidn propiamente dicha de la entidad contra-
tante o a su funcionamiento, el contrato estatal respectivo
debera catalogarse como de prestacion de servicios.

Entonces, un primer factor a considerar para distinguir el contra-
to de consultoria del contrato de prestacion de servicios es que
por este Ultimo deben contratarse las actividades que sean del
resorte de la administracion y funcionamiento de la entidad.

Adicionalmente, el Consejo de Estado, en el expediente ra-
dicado con el numero 11001-03-26-000-2011-00039-
00(41719), sostuvo:

[..] haciendo un analisis normativo a la luz del principio de
legalidad estricta, a partir del cual se produce un acotamien-

to del radio de accidn del contrato de prestacion de servi-
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cios por via de la exclusidon de ciertas actividades y objetos
contractuales especificos, los mismos que, por disposicion
legal expresa, deben ser satisfechos por medio del con-
trato de consultoria; de manera tal que correspondera al
operador verificar si el objeto a contratar se incluye dentro
de aquellos que especificamente la Ley, y sus disposicio-
nes reglamentarias, ubican dentro del ambito propio de la
consultoria, dado que siendo esto asi implicara dar curso a
un procedimiento de seleccion diferente al propio que es-
tablece la Ley para los contratos de prestacion de servicios
(de alli las amplias repercusiones practicas de clarificar este
punto); contrario sensu si el funcionario encuentra razona-
damente que el objeto recae en el marco juridico del con-
trato de prestacion de servicios, podra darle curso por via
de este especifico modelo contractual, tal como lo habia
planteado de tiempo atras esta Corporacion.

134.- Se insiste, mientras que el contrato de consultoria
estd revestido de una cldusula de estricta tipicidad cerra-
da (que condiciona de manera detallada la procedencia de
dicho contrato), el de prestacion de servicios goza de una
regulacion juridica amplia, que se instrumentaliza por via de
los mencionados tres contratos (profesional, de simple apo-
yo a la gestion y de ejecucion de trabajos artisticos que sélo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales),
de manera que los objetos contractuales que no estén com-
prendidos dentro del contrato de consultoria (de acuerdo
con la Ley 80 de 1993 y las demas disposiciones legales
especiales actuales o futuras) podran ser satisfechos por
medio del de prestacidon de servicios siempre que satisfaga
los referentes conceptuales que establece el numeral 3° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, conforme a la debida pla-
neacion contractual y en armonia con los criterios juridicos
que han sido decantados en el precedente de esta Corpora-
cion y en esta providencia.
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Bajo este panorama, la definicidn legal v la jurisprudencia per-
miten establecer, de manera concreta, las siguientes diferencias
entre estos dos contratos:

Contrato de consultoria Contrato de prestacion
de servicios
Tienen por objeto: La norma no delimité el objeto de

estos contratos, solamente indicd
que tenian como finalidad desa-
rrollar actividades relacionadas
con la administracién o funciona-
miento de la entidad.

e Estudios necesarios para la
ejecucién de proyectos de
inversion.

o Estudios de diagnéstico,

prefactibilidad o factibilidad
para programas o En todo caso, las actividades que

proyectos especificos. expresamente sefiala el numeral
3° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 para el contrato de consul-
toria no pueden celebrarse bajo
la modalidad de prestacion de
servicios.

e Asesorias técnicas de
coordinacion, control
y supervision.

e [nterventoria, asesoria,
gerencia de obra o
de proyectos.

e Direccién, programacion
y ejecucion de disenos,
planos, anteproyectos y
proyectos.

Asi las cosas, el elemento diferenciador de estos contratos es
que el estatuto general de contratacion estatal especifico qué
actividades eran inherentes al contrato de consultoria, en tan-
to, frente al contrato de prestacion de servicios, le asigné como
caracteristica que las actividades estuvieran relacionadas con el
funcionamiento de la entidad, lo que implica ademas que el con-
trato de consultoria corresponde a tareas generalmente asocia-
das a la ejecucion de proyectos.

Ahora, es claro que las nociones de administracion y fun-
cionamiento de la entidad son amplias; de ahi que la Corte
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Constitucional, en la sentencia C-154 de 1997, al tratar preci-
samente el contrato de prestacion de servicios, considerd que
su objeto lo conforma la realizacidn temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es de-
cir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue crea-
day organizada; a su turno, el Consejo de Estado, en la misma
sentencia de 2 de diciembre de 2013 — que se citd lineas atras
— estimd que se trata de contratos a través de los cuales, de
una u otra manera, se fortalece la gestidn administrativa y el
funcionamiento de las entidades publicas, dando el soporte
o el acompanamiento necesario y requerido para el cumpli-
miento de sus propdsitos y finalidades cuando estas por si
solas, y a través de sus medios y mecanismos ordinarios, no
los pueden satisfacer; o la complejidad de las actividades ad-
ministrativas o del funcionamiento de la entidad publica son
de caracteristicas tan especiales, o de una complejidad tal,
que reclaman conocimientos especializados que no se pueden
obtener por los medios y mecanismos normales que la ley le
concede a las entidades estatales.

Al respecto, Colombia Compra Eficiente, en concepto C — 707
de 17 de enero de 2022, concluyd:

Asilas cosas, de acuerdo con las consideraciones de lajuris-
prudencia y el marco normativo expuesto en este concep-
to, es pertinente reiterar que las actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad en el
marco del contrato de prestacion de servicios regulado en
el articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993, comprenden todas
aquellas actividades de colaboracion y apoyo a la gestion
de la entidad dirigidas al cumplimiento de las funciones
asignadas a esta, de caracter temporal, excepcional u oca-
sional, siempre que no haya suficiente personal de planta
o existiendo, esta sobrecargado de trabajo o que requieran
de conocimientos especializados. Por consiguiente, en es-
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tos contratos no pueden suplirse, de forma definitiva, las
funciones permanentes de la entidad. En este contexto, la
entidad estatal debe realizar la planeacion del contrato y
justificar su contratacion de acuerdo con el marco juridico
senalado, revisando, ademas, que el objeto a contratar no
se ubique dentro del ambito propio de otros tipos contrac-
tuales establecidos en la Ley, como, por ejemplo, el contra-
to de consultoria.

En suma, lo que caracteriza a las actividades de administra-
cion y funcionamiento de una entidad es que versen sobre su
objeto, finalidad y funciones asignadas.
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{CUAL ES LA COMPETENCIA DE LOS
SUPERIORES JERARQUICOS EN MATERIA
DISCIPLINARIA'Y COMO SE GARANTIZA
LA SEGUNDA INSTANCIA CUANDO LA
ESTRUCTURA DE LA ENTIDAD NO LO PERMITE?

La competencia disciplinaria no radica de manera exclusiva en la
Procuraduria General de la Nacion o en las Personerias Distrita-
les y Municipales, pues conforme con lo dispuesto en los articu-
los 2 y 93 del C.G.D,, los titulares naturales de la accion discipli-
naria son las oficinas de control disciplinario interno.

Sobre el particular, en vigencia de la Ley 734 de 2002, como
antecedente, la Procuraduria General de la Nacion y el Depar-
tamento Administrativo de la Funcion Publica, por medio de la
Circular Conjunta DAFP — PGN No. 001 de 2002, se refirieron a
la competencia de la Unidad u Oficina de Control Disciplinario
Interno, senalando lo siguiente:

[...] En cualquiera de las alternativas que se adopte para or-
ganizar o implementar la Unidad u Oficina de Control Dis-

ciplinario Interno, a la misma le compete adelantar tanto la
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indagacion preliminar, como la investigacion y el fallo de pri-
mera instancia, respecto de los servidores publicos del orga-
nismo o entidad correspondiente.

Esta competencia cubre a todos los servidores publicos del
respectivo organismo o entidad, cualquiera sea la naturale-
za del cargo (empleados publicos y trabajadores oficiales asi
como empleados de libre nombramiento y remocion, de ca-
rrera administrativa, o provisionales) y cualquiera sea el ni-
vel al cual corresponda el empleo, salvo las competencias
propias de la Procuraduria General de la Nacion y de otras
autoridades, segun lo dispuesto en la Constitucion Politica y
en el mismo Cddigo Disciplinario Unico.

En cualquier momento la Procuraduria General de la Na-
cidn, o las Personerias Municipales o Distritales, segun el
orden territorial al cual corresponda el organismo o enti-
dad, podran asumir la indagacion preliminar, la investiga-
cidn o el fallo, en ejercicio del poder disciplinario preferen-
te que les otorga la ley [...].

Ahora bien, a diferencia de la Ley 734 de 2002, que permitia
que la accion disciplinaria se adelantara también por el superior
inmediato del disciplinable y la segunda instancia por el supe-
rior jerarquico de aquel, cuando no se hubiera implementado la
respectiva oficina de control interno disciplinario (paragrafo 3°
de su articulo 76), el Codigo General Disciplinario elimind esa
posibilidad, bajo el entendido de que, a esta altura, en todas las
entidades existe la dependencia mencionada o el funcionario
encargado de adelantar la accidn disciplinaria.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
decision de fecha 21 de junio de 2023, dentro del expediente
con radicacién No. 11001-03-06-000-2023-0004100, esti-
mo lo siguiente:
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A partir de lo expuesto es posible concluir:

1. El nuevo régimen disciplinario refuerza la obligacion de
las entidades y érganos del Estado, en su momento pre-
vista por la Ley 734 de 2002, de contar con una oficina
o dependencia de control interno disciplinario del mas
alto nivel, de lo que se destaca:

a. Eljefe de las oficinas o dependencias de control dis-
ciplinario interno debe ser abogado y pertenecer al
nivel directivo de la entidad.

b. Se elimina la competencia subsidiaria del superior je-
rarquico del disciplinado, y del superior de aquel, para
adelantar los procesos disciplinarios en las entidades en
las que no exista oficina de control interno disciplinario.

c. No se condiciona la creacion de las oficinas o depen-
dencias de control interno disciplinario a la disponibi-
lidad presupuestal de las entidades.

d. La segunda instancia no se atribuye a un funcionario
especifico, y, se mantiene la competencia de la Pro-
curaduria General de la Nacidn para conocer de esta
etapa procesal, cuando ello no sea posible para la
respectiva entidad por razdn de su estructura.

2. La estructura del control disciplinario de cada entidad
u organo del Estado debe garantizar que las etapas de
instruccidn y juzgamiento se realicen por funcionarios
independientes y autdnomos entre si.

Conforme todo lo anterior, el Cddigo General Disciplinario
supone la reorganizacidn del esquema del control interno

disciplinario en las entidades y 6rganos del Estado, con el
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propodsito de adecuar la estructura y funciones institu-
cionales para garantizar el cumplimiento de lo previsto
en dicho cddigo.

Sin embargo, teniendo en cuenta que la Ley 1952 de 2019, modi-
ficada por la Ley 2094 de 2021, implementd en su articulo 12 la
separacion de las funciones de instruccidn y de juzgamiento al in-
terior del proceso disciplinario, esa medida también impuso a las
entidades la necesidad de adelantar las acciones administrativas
y presupuestales para garantizar dicha division, y en el evento de
no poder hacerlo oportunamente deberan remitir el proceso a la
Procuraduria General de la Nacion, una vez culminada la etapa
de instruccion, en los casos en los que se hubiere formulado y no-
tificado pliego de cargos. La Procuraduria Auxiliar para Asuntos
Disciplinarios, en concepto C-157-2023 considero:

Asi las cosas, sin perjuicio del modelo que cada entidad es-
tructure en aras de dar cumplimiento a lo dispuesto por el
legislador disciplinario, la OCID debe garantizar, en todos los
procesos disciplinarios de su competencia, la separacion de las
etapas de instruccidn y juzgamiento; y si no puede satisfacer
dicha prerrogativa, enviara a la PGN solo aquellos expedientes
en los que se haya culminado la etapa instructiva (procesos en
los cuales ya se hubiese notificado el pliego de cargos).

Lo propio sucede cuando la entidad no puede garantizar el tra-
mite de la segunda instancia, toda vez que el articulo 93 del Co-
digo General Disciplinario determind que [s]i no fuere posible
garantizar la sequnda instancia por razones de estructura orga-
nizacional, esta sera de competencia de la Procuraduria General
de la Nacion de acuerdo con sus competencias, norma que dis-
puso igualmente que cuando fuere procedente tramitar la doble
conformidad la decision final estara siempre a cargo de la Pro-
curaduria General de la Nacidn, pero la ejecucidn de la sancidn
estara a cargo del nominador.
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16

:COMO APLICA EL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN
LA RESPONSABILIDAD DEL REPRESENTANTE
LEGAL DE UNA ENTIDAD EN MATERIA DE
CONTRATACION ESTATAL?

Para hablar de la responsabilidad disciplinaria en la contrata-
cion estatal, indudablemente hay que hacer referencia en primer
término al estatuto de contratacion estatal, esto es, la Ley 80
de 1993y sus reformas. Particularmente, el articulo 11 de esta
ley, determina que «La competencia para ordenar y dirigir la ce-
lebracidn de licitaciones y para escoger contratistas sera del jefe
o representante de la entidad, seguin el cason.

Por su parte, el articulo 12 establece:

Los jefes y los representantes legales de las entidades es-
tatales podran delegar total o parcialmente la competencia
para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de lici-
taciones en los servidores publicos que desempenen cargos
del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.
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En ninguln caso, los jefes y representantes legales de las
entidades estatales quedaran exonerados por virtud de la
delegacién de sus deberes de control y vigilancia de la acti-
vidad precontractual y contractual.

El principio de confianza encuentra sustento en el principio de
buena fe, consagrado en el articulo 83 Constitucional.

En estas condiciones, en principio, los representantes legales
tienen la responsabilidad de adelantar los procesos contrac-
tuales de la entidad a la que representan.

Cabe mencionar que la Corte Constitucional, en la sentencia C-101
de 1996, concibio al ordenador del gasto de la siguiente manera:

El concepto de ordenador del gasto se refiere a la capacidad
de ejecucion del presupuesto. Ejecutar el gasto, significa que,
a partir del programa de gastos aprobado—-limitado por los
recursos aprobados en la ley de presupuesto -, se decide la
oportunidad de contratar, comprometer los recursos y orde-
nar el gasto, funciones que atanen al ordenador del gasto.

Asi las cosas, el representante legal de la entidad, que natural-
mente es el ordenador del gasto, tiene la facultad juridica para
comprometer el presupuesto, para ejecutarlo, para decidir final-
mente en qué se utilizaran los recursos y de qué manera.

Ahora bien, el articulo 12 de la Ley 80 de 1993 permite que el
representante legal delegue total o parcialmente la competencia
para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de licita-
ciones, de ahi que sera entonces el delegatorio el que asuma la
responsabilidad principal en esos eventos.

Aun asi, es preciso recordar que el representante legal cuenta

con un equipo de trabajo, técnico y también responsable de las
funciones asignadas.
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No en vano el articulo 122 de nuestra Constitucion advierte que
«[n]o habra empleo publico que no tenga funciones detalladas
en ley o reglamento», es decir, que cada servidor publico debe
cumplir lo que especificamente se le encomiende, lo que esté
establecido en la Constitucion, en la ley, en los decretos, en los
reglamentos y manuales de funciones. (C.P. Art. 121).

Con todo, esa confianza en que cada uno esta haciendo proba-
mente lo que le corresponde no es facil de otorgar, sin embar-
go, a menos que el representante legal quiera volver a verificar
cada una de las tareas que ha llevado a cabo sus colabora-
dores en la entidad, lo cual es imposible por la magnitud de
asuntos, no tiene otro camino que confiar. Esta confianza no ha
sido ajena al ordenamiento juridico, maxime tratandose de la
labor del servidor publico, del representante legal, del orde-
nador del gasto, del jefe de dependencia, y ha sido elevada a
principio, denominado principio de confianza.

La Corte Constitucional, en la sentencia SU-1184 de 2001,
explicé que, para imputar una conducta o un resultado, debe
tenerse en cuenta, entre otros elementos, el principio de con-
fianza, indispensable para que pueda darse una divisidon del
trabajo y que le permite al sujeto delegar ciertas tareas sobre
la base de que los demas son personas autorresponsables
que cumplirdn con las expectativas que surgen de una de-
terminada funcion.

Luego, en la sentencia T-980 de 2003, la Corte Constitucional
indico: [Ja buena fe —o la confianza -, es un elemento indispen-
sable en la sociedad contemporanea. No es posible el modelo
de sociedad, si la confianza es traicionada de manera general.
La sociedad, y para ello se apropia del sistema juridico, requiere
de la estabilizacidon de ciertas expectativas, tales como el dili-
gente cumplimiento de funciones sociales —o la autorresponsa-
bilidad-. Si tales expectativas son permanentemente frustra-
das, no sera posible la division del trabajo (base para el modelo
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economico) y, mucho menos, el respeto por el sistema juridico.
En tales circunstancias, el orden desaparece del horizonte y el
caos retomara el lugar perdido.

En materia disciplinaria usualmente se vincula en investigacio-
nes por asuntos relacionados con la contratacion estatal a los
representantes legales de la entidad, a veces de manera exclu-
siva, toda vez que la competencia general recae sobre estos fun-
cionarios, derivada de lo establecido en la Ley 80 de 1993. A
veces simplemente para que un proceso cambie de dependencia
se vincula al representante legal, para que el expediente se tra-
mite por quien tiene la facultad para investigar al jefe de la en-
tidad, asi se observe palmariamente que los posibles y directos
responsables sean servidores de inferior jerarquia.

Sin embargo, asi como la Constitucion indica que cada servidor
publico tiene funciones claramente establecidas, es por el cum-
plimiento o la omisidon de esas funciones delimitadas que res-
ponde disciplinariamente el representante legal. De este modo,
el articulo 9° del Cddigo General Disciplinario indica que «[l]a
conducta del disciplinable serd ilicita cuando afecte sustancial-
mente el deber funcional sin justicacion algunan.

Sobre el deber funcional, el Consejo de Estado, en sentencia de
12 de mayo de 2014, proferida en el expediente con radicado
No. 11001-03-25-000-2011-00268-00(0947-11), considero:

Pues bien, las conductas que pertenecen al ambito del de-
recho disciplinario, en general, son aquellas que compor-
tan quebrantamiento del deber funcional por parte del ser-
vidor publico. En cuanto al contenido del deber funcional,
la jurisprudencia ha senalado que se encuentra integrado
por (i) el cumplimiento estricto de las funciones propias del
cargo, (ii) la obligacién de actuar acorde a la Constitucion y
a la ley; (iii) garantizando una adecuada representacion del
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Estado en el cumplimiento de los deberes funcionales. Se
infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento
capaz de afectar la funcion publica en cualquiera de esas
dimensiones. El incumplimiento al deber funcional, es lo
que configura la ilicitud sustancial que circunscribe la li-
bertad configurativa del legislador, al momento de definir
las faltas disciplinarias.

Sobre el principio de confianza en materia disciplinaria, la Sala
Disciplinaria Ordinaria de Juzgamiento de la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion, en decisidn proferida el 15 de noviembre de
2022, en el expediente radicado con el No. IUS 2015-230069,
IUC D-2015-652-781170, (161-8014), expresd lo siguiente:

Tampoco resulta viable censurarle al disciplinado por no ha-
ber suspendido la audiencia de adjudicacion a fin de revi-
sar y pronunciarse nuevamente sobre la idoneidad de una
certificacion dirigida a acreditar la convalidacidon de un titulo
y menos aun para analizar nuevamente la observacion que
en tal sentido hizo uno de los oferentes con interés en la
adjudicacion del contrato, sobre la que ya se habia hecho
la correspondiente valoracion y analisis por parte del area
especializada, porque, como ordenador del gasto delegado
y presidente de dicha audiencia, no era de su resorte asumir
una funcion sobre la que se requeria un conocimiento espe-
cializado, desconociendo el concepto emitido y puntaje asig-
nado previamente por los integrantes del area técnica, dado
gue eran ellos quienes tenian conocimientos especificos y
especializados sobre la materia.

En tal sentido, conforme a la regla de imputacion objeti-
va, si bien el principio de confianza no es absoluto, por lo
que los actos y la responsabilidad que de ellos se deriva no
siempre puede escudarse en dicho precepto, sin embargo,
cuando el titular de una Entidad obra fundado en el mis-
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mo, como ocurrid en el presente asunto, apoyandose fun-
cionalmente en las competencias iddneas y especializadas
de las dependencias que integraban su equipo de trabajo,
desde el punto de vista funcional y bajo el concepto de de-
bida diligencia, no en todos los casos es posible exigirle al
ordenador del gasto que tenga una especial diligencia en
revisar y analizar nuevamente en detalle y ad portas de la
adjudicacion del contrato, lo que previamente fue revisado
y aprobado por sus colaboradores.

En el presente asunto la evaluacion y analisis sobre la ido-
neidad [...] requeria un conocimiento especifico y especiali-
zado del cual adolecia el disciplinado, quien, segun se ex-
tracta de su hoja de vida, es profesional en el campo de la
administracion de negocios y especialista en instituciones
financieras, profesidn que al ser ajena a los asuntos técni-
cos contractuales que debian ser abordados en virtud de la
licitacion [...], necesariamente requeria del apoyo y asesoria
de profesionales con conocimientos idéneos en la materia y,
por ello, dichas actividades fueron previamente delegadas
en las areas competentes.

En tal sentido, conforme al principio de distribucién de fun-
ciones o division del trabajo, todos los que intervienen en un
proceso contractual son responsables de lo que ese rol fun-
cional en cada caso les exige, sin que, en todos los casos,
por regla general, sea posible extender la responsabilidad a
quien ostenta como representante legal de la Entidad vy, en
tal condicidn, debe adjudicar el contrato.

Tampoco resulta procedente, sefalar falta de diligencia
en las actuaciones desplegadas por [el] [...] ordenador del
gasto delegado y presidente de la audiencia de adjudica-
cion; pretender que las mismas estuvieran enmarcadas por
la desconfianza en sus colaboradores, teniendo que volver
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a revisar en la audiencia de adjudicacion lo que ya habia
sido objeto de revision y evaluacion por las areas idoneas y
competentes, abordando nuevamente el analisis [...], es un
aspecto que se torna improcedente.

En suma, en este caso, la Sala absolvid de responsabilidad al
representante legal por los siguientes aspectos:

1. No era de su resorte asumir una funcion sobre la que se re-
gueria un conocimiento especializado.

2. Actuar en el marco del principio de confianza, apoyandose en
las dependencias idoneas y especializadas.

3. No estaba llamado a analizar nuevamente lo que previamen-
te fue revisado y aprobado por sus colaboradores.

4. Su formacion profesional era ajena a los asuntos técnicos
contractuales.

5. Todos los que intervienen en un proceso contractual son
responsables de su rol funcional sin que en todos los casos
pueda extenderse esa responsabilidad al representante le-
gal, que debe adjudicar el contrato.

A propdsito del ultimo argumento, la falta disciplinaria que
mas se imputa en contratacidon estatal es la contenida en el
numeral 3° del articulo 54 del Cédigo General Disciplinario,
que reprocha:

Participar en la etapa precontractual o en la actividad
contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contra-
tacidn estatal y la funcién administrativa contemplados en
la Constitucidn y en la ley.
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Notese que el verbo rector es: participar, qué segun el Diccio-
nario de la Real Academia Espanola consiste en tomar parte en
algo, intervenir, entrar, meterse, implicarse, colaborar, contribuir,
cooperar, ayudar; recibir una parte de algo.

En estas condiciones, practicamente cualquier intervencion, des-
de la planeacion del proceso contractual hasta la liquidacion del
contrato, puede dar lugar a responsabilidad disciplinaria; de ahi
que la autoridad competente deba revisar con cuidado la real in-
tervencion de cada uno de los participantes en la actividad con-
tractual y la responsabilidad que se deriva de esta.
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{QUE REGIMEN DISCIPLINARIO SE APLICA A
LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES,
Y CUALES SON SUS PRINCIPALES DIFERENCIAS
CON EL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO?

Ademas del régimen disciplinario general de los servidores
publicos existen unos especiales, en razdn a la naturaleza es-
pecifica de sus funciones.

La Constitucion Politica otorgd al legislador la facultad para
establecer regimenes especiales de caracter disciplinario, apli-
cables a los miembros de la Fuerza Publica (Fuerzas Militares
y Policia Nacional).

El inciso 2° del articulo 217 establece que «la ley determinara el
sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los as-
censos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen es-
pecial de carrera prestacional y disciplinario, que les es propio».
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En Sentencia C-379 de 20217, senald la Corte Constitucional que:

El régimen disciplinario de las Fuerzas Militares se diferencia
del régimen general previsto para los demas servidores pu-
blicos, en razén a la especialidad de la funcidn constitucional
que cumplen, esto es, defensa permanente de la Nacion, de
su soberania, independencia, integridad del territorio y del
orden constitucional. Ha dicho la Corte que ”(...) la principal
diferencia que tiene, o debe tener, el régimen disciplinario
propio de las fuerzas militares, respecto del aplicable a los
demas servidores publicos, esta relacionada con la identifi-
cacion de las faltas y las sanciones correspondientes a los
militares, que se justifican ademas en la especialidad de la
funcidn constitucional que los mismos cumplen”, lo que de-
termina la tarea del legislador consistente en disenar un ré-
gimen sustancial diferenciado que integre las faltas en las
que pueden incurrir los militares y las sanciones que les son
aplicables, “precisamente por la indole de las funciones que
estan llamados a ejecutar, las que no se identifican con las
de ningun otro organismo estatal”.

(-...) Por la especialidad de la funcion militar se justifica que el
legislador instaure tipos disciplinarios que prohiban y sancio-
nen conductas especificas contrarias a los deberes funciona-
les. Tales conductas que podrian considerarse irrazonables en
otros escenarios de la actividad estatal y mas aun en el ambito
particular, en el perimetro de la funcion militar pueden encon-
trar justificacion, en principio, por la especialidad del objeto y
la finalidad para la cual estas fueron establecidas.

Ha dicho la Corte que las normas de conducta de los mili-
tares y su régimen disciplinario especial tienen como fun-
damento los valores constitucionales, asi como los valores

79 Sentencia C- 379 de 2021
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y virtudes propios de la funcidon publica a su cargo, princi-
palmente la disciplina militar y el respeto. La Ley 1862 de
2017 incorpora un listado de deberes funcionales y prohi-
biciones para los miembros de las Fuerzas Militares, y su
desconocimiento podria configurar falta disciplinaria”.

En ese sentido, ha expuesto esta Corporacion®, que en virtud
de la especifica funcidon que cumplen las Fuerzas Militares de-
bido a los valores y virtudes en los que se fundamenta su régi-
men disciplinario especial, el legislador tiene amplia potestad
para fijar deberes funcionales y prohibiciones inspiradas en la
disciplina militar y para configurar tipos disciplinarios que san-
cionen conductas contrarias a estos pilares, no obstante exis-
ten limites a la potestad de configuracidn, conforme lo ha pre-
cisado el Alto Tribunal:

Primer limite: las faltas disciplinarias militares Unicamen-
te deben estar relacionadas con la especial funcion de las
Fuerzas Militares. En materia disciplinaria, la Corte ha re-
iterado que la “ley debe orientarse a asegurar el cumpli-
miento de los deberes funcionales que le asisten al servi-
dor publico o al particular que cumple funciones publicas
pues las faltas le interesan al derecho disciplinario en
cuanto interfieran tales funciones. De alli que el derecho
disciplinario valore la inobservancia de normas positivas
en cuanto ella implique el quebrantamiento del deber fun-
cional, esto es, el desconocimiento de la funcion social que
le incumbe al servidor publico o al particular que cumple
funciones publicas”.

(....) En concreto, en las sentencias C-431 de 2004, C-1079
de 2005 y C-430 de 2019, esta corporacion reiterd la pre-
misa segun la cual "el régimen disciplinario especial de las

80 Sentencia C—321de 2021
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Fuerzas Militares no puede incluir cualquier tipo de falta, sino
unicamente aquellas relacionadas con la funcidon militar, es
decir, aquellas cuya comision afecta directamente el servicio
publico encomendado a tales Fuerzas.” Por consiguiente, la
Corte ha advertido que en el supuesto de que se tipifique
como falta una conducta que no esta intimamente vinculada
a las funciones especificas de las Fuerzas Militares, esta no
podra integrar el régimen disciplinario especial que rige el
Estamento castrense, por carecer de relacion directa con el
servicio a cargo de sus miembros.

Segundo limite: el principio de legalidad exige que el ré-
gimen disciplinario militar debe regular de manera previa,
taxativa e inequivoca las conductas que contravienen la
especifica funcion de las Fuerzas Militares. El regimen dis-
ciplinario militar es una manifestacion de la potestad san-
cionatoria del Estado sobre sus agentes. Dicha prerrogati-
va se rige por el principio de legalidad, que sirve de limite
al poder punitivo del Estado y evita que quien lo ejerce
incurra en arbitrariedad.

La existencia del régimen disciplinario especial para las Fuer-
zas Militares responde a las particularidades y especificidad
de las funciones de sus miembros, siendo esta razon suficiente
para otorgar un trato diferenciado, y por ende, ante diferentes
situaciones, se justifica la existencia de un catalogo especial de
faltas y un procedimiento distinto, régimen que por ser espe-
cial prevalece sobre el general u ordinario, esto es, el Cddigo
General Disciplinario, no obstante, al que podra remitirse en
virtud del principio de integracidn normativa, en tanto no con-
tradice sus postulados, al tenor de lo previsto en el articulo 64
de la Ley 1862 de 2017, que establece que en su aplicacion
prevaleceran los principios rectores contenidos en dicha ley y
en la Constitucidn Politica, y en lo no previsto se aplicaran los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos y Derecho
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Internacional Humanitario y lo dispuesto en los cédigos Con-
tencioso Administrativo, Penal, Penal Militar, de Procedimiento
Penal, del Cddigo General del Proceso y del Cddigo General
Disciplinario, en lo que no contravengan la naturaleza del dere-
cho disciplinario militar.

La Ley 1862 de 20178 contempla en la parte primera las nor-
mas de conducta y actuacion militar y los medios para mante-
ner y encauzar la disciplina y en el libro segundo consagra el
Cddigo Disciplinario Militar.

Conforme lo preveé el articulo 66 ibidem, son destinatarios los
oficiales, suboficiales, soldados e infantes de marina de las
Fuerzas Militares (esto es, el Ejército Nacional, la Armada Na-
cional y la Fuerza Aérea), que hayan cometido la conducta en
servicio activo.

Esta ley divide las faltas en tres categorias; gravisima, grave
y leve, que se fundamentan en el concepto de disciplina mili-
tar consagrado en el articulo 3 como “el conjunto de normas
de conducta que el militar debe observar en el ejercicio de su
carrera, condicion esencial para la existencia de las Fuerzas Mi-
litares”, y en los valores, virtudes y normas de conducta previs-
tas en la parte primera.

La atribucion disciplinaria, entendida como la facultad para inves-
tigar y sancionar que tienen los competentes, se encuentra deter-
minada de conformidad con los grados disciplinarios, que seguin
lo previsto en el articulo 92 ibidem, se agrupan de acuerdo con la
clase de falta que se investiga, De Primer Grado: Faltas Gravisimas;
De Segundo Grado: Faltas Graves; y De Tercer Grado: Faltas Leves.

81 Por la cual se establecen las normas de conducta del Militar Colombiano y se expide
el Cadigo Disciplinario Militar.
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A continuacidn, se resaltan algunos aspectos sustanciales del Codi-
go Disciplinario Militar que difieren del Codigo General Disciplinario.

Términos de prescripcion y caducidad

El Cddigo Disciplinario Militar contempla las figuras de la ca-
ducidad y la prescripcion, en ese sentido el articulo 87 esta-
blece que la accion disciplinaria caduca en cinco afios contados
a partir de la ocurrencia del hecho o del ultimo suceso si es
continuado y el articulo 88 consagra que la accion disciplinaria
prescribira en cinco afnos, contados a partir del auto de aper-
tura del proceso, a diferencia del régimen general que elimind
la figura de la caducidad a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 1952 de 20109.

Tratandose de las faltas que afecten gravemente el Derecho In-
ternacional Humanitario, la prescripcion sera de doce afos, de
igual forma como lo prevé el C.G.D.; cabe aclarar que la norma no
contempla dentro de dicho término las faltas relacionadas con las
infracciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
como si se hace de manera especifica en la norma general.

Etapa de investigacidn disciplinaria

Establece el articulo 233 de Cddigo Disciplinario Militar que fi-
nalizada la etapa de indagacidn, que no podra ser superior a seis
meses, se evaluara la actuacidon con decision de archivo y/o ci-
tacion a audiencia. Es decir que, a diferencia del Cédigo General
Disciplinario, en ese procedimiento no esta establecida la etapa
de investigacion disciplinaria que establece el estatuto general.

Separacion de funciones entre instruccién y juzgamiento
A partir de la expedicion de la Ley 1952 de 2019, modificada
por la Ley 2094 de 2021, se modifico el sistema procesal en

el régimen general disciplinario, que hasta la Ley 734 de 2002
se regia por el sistema inquisitivo, en el cual la investigacion y
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juzgamiento recaia en el mismo funcionario, para avanzar en un
modelo con tendencia acusatoria, en el cual estan divididas las
funciones de instruccion y juzgamiento.

El Cddigo Disciplinario Militar en su estructura preserva el mo-
delo inquisitivo, lo cual supone una importante diferencia en lo
que atane a los procesos disciplinarios en contra de los milita-
res, pues respecto de los adelantados al interior de las Fuer-
zas Militares se aplica el sistema procesal inquisitivo, en tanto
respecto de los que cursan en la Procuraduria General de la
Nacion se garantiza en el procedimiento la separacion en las
etapas de instruccidn y juzgamiento.

La Ley 1862 de 2017 se refiere al procedimiento en las siguien-
tes disposiciones: el articulo 45 sefala que «El destinatario de
este cddigo debera ser investigado y juzgado por las autorida-
des senaladas en la presente ley»; el articulo 91 establece que
«Se entiende por atribucion disciplinaria la facultad para investi-
gar y sancionar que tienen los competentes segun lo previsto en
este codigo»; y el articulo 118 consagra que «El competente con
atribuciones disciplinarias podra designar como funcionarios de
instruccion a los oficiales y suboficiales en servicio activo, que
se encuentren dentro de su estructura organizacional, siempre
y cuando sean mas antiguos que el investigadon.

Confesion y aceptacion de cargos

El articulo 191 del Cddigo Disciplinario Militar consagra la figura
de la confesion como un medio de prueba, la cual, de conformidad
con lo previsto en el numeral 1 del articulo 84 ibidem se considera
como una circunstancia de atenuacion para la graduacion de la
sancidn, cuando se realiza antes de la iniciacidn de la audiencia.

En dicha norma no esta prevista la figura de la aceptacion de
cargos, incorporada en la Ley 1952 de 2019, modificada por
la Ley 2094 de 2021, y en ese sentido no estan previstos los
beneficios consagrados en el articulo 162.
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:EN QUE CASOS NO SE APLICA
EL CODIGO DISCIPLINARIO MILITAR?

El régimen disciplinario especial de las Fuerzas Militares no inclu-
ye faltas que no estén relacionadas con la funcién militar, siendo
este el primer limite a la potestad que tiene el legislador para
establecer los deberes funcionales y prohibiciones en virtud de
la funcion especial que desempenan. En ese sentido, no obstan-
te, su especialidad no impide que sus miembros estén sujetos a
las normas del Cédigo General Disciplinario cuando incurran en
comportamientos que por su naturaleza trascienden a la funcion
propiamente militar.

En sentencia C-620 de 1998, la Corte Constitucional senald:

Sin embargo, los regimenes especiales disciplinarios sdlo
pueden comprender las regulaciones intimamente vincula-
das con su objeto especifico. Para la Corte es claro que, en
el caso bajo examen, conductas que trasciendan la funcién
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propiamente militar o policiva, por carecer de relacion di-
recta con el servicio, no podran quedar cobijadas dentro de
las indicadas regulaciones, lo cual se predica, entre otros
casos, de las conductas que violan los derechos humanos.
Tales comportamientos quedan, entonces, sometidos a la
normatividad ordinaria, penal o disciplinaria.

En ese sentido, cuando se sobrepasa el limite funcional, corres-
ponde aplicar el C.G.D., por ejemplo, tratandose de graves o
gravisimas violaciones a los Derechos Humanos o al Derecho
Internacional Humanitario, que, por su naturaleza, carecen de
relacion directa con el servicio y rompen ese limite de los debe-
res funcionales que les son asignados, al tratarse de conductas
abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza
Publica, debera aplicarse la norma general tanto en su aspecto
sustancial como en su aspecto procesal®.

Dentro de este tipo de faltas, se encuentra consagrado el caso
de violencia sexual, con ocasidn del conflicto, evento en que, al
no existir ninguna relacion entre la conducta y los deberes fun-
cionales, no resulta aplicable el régimen especial. De manera
taxativa, el legislador determind que las investigaciones por pre-
suntas faltas disciplinarias por este tipo de conductas se adelan-
tarian de conformidad con lo previsto en el Codigo Unico para el
procedimiento verbal, hoy de conformidad con lo preceptuado
en el Cddigo General Disciplinario, asi quedd consagrado en el
paragrafo 1 del articulo 13 de la Ley 1719 de 2014, por la cual
se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las
victimas de violencia sexual, en especial la violencia sexual con
ocasion del conflicto armado.

82 Al respecto consultar la Directiva No. 003 de 4 de marzo de 2019, expedida por el
Procurador General de la Nacidn.
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De otra parte, las investigaciones que se adelanten por acoso
laboral, por expresa disposicion legal, se sustraen de la aplica-
cion del Cdodigo Disciplinario Militar.

La Ley 1010 de 2006 establecio las medidas para prevenir, co-
rregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el
marco de las relaciones de trabajo, contemplando dentro de su
ambito de aplicacion como sujetos activos, entre otros, a los ser-
vidores publicos, tanto empleados publicos como trabajadores
oficiales y servidores con régimen especial que se desempenen
en una dependencia publica.

En ese contexto, reguld la competencia y el procedimiento para
adelantar las investigaciones con ocasion de dichas conductas.

ARTICULO 12. Competencia. Corresponde a los jueces de
trabajo con jurisdiccidon en el lugar de los hechos adoptar
las medidas sancionatorias que prevé el articulo 10 de la
presente Ley, cuando las victimas del acoso sean trabaja-
dores o empleados particulares.

Cuando la victima del acoso laboral sea un servidor publico,
la competencia para conocer de la falta disciplinaria corres-
ponde al Ministerio Publico o a las Salas Jurisdiccional Disci-
plinaria de los Consejos Superior y Seccionales de la Judica-
tura, conforme a las competencias que senala la ley.

ARTICULO 13. Procedimiento sancionatorio. Para la im-
posicion de las sanciones de que trata la presente Ley se
seguira el siguiente procedimiento:

Cuando la competencia para la sancion correspondiere al
Ministerio Publico se aplicara el procedimiento previsto en

el Cddigo Disciplinario Unico.
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Conforme con lo anterior, las investigaciones relacionadas con
presuntos hechos constitutivos de acoso laboral en contra de
miembros de la Fuerza Publica, se tramitaran de conformidad
con el procedimiento previsto en el Cddigo General Disciplina-
rio, por expresa disposicion legal, a pesar de que los investiga-
dos, por la naturaleza de sus funciones, estén amparados por
un régimen especial, aunado a que la conducta deberd inves-
tigarse como una falta gravisima, conforme lo prevé el articulo
10 de la citada norma, cuya actuacion compete de manera ex-
clusiva al Ministerio Publico.

En conclusion, corresponde al operador disciplinario, en cada
caso particular, evaluar la conducta desplegada por el integran-
te de la Fuerza Publica, en aras de verificar no solo que la misma
se haya cometido cuando se encontraba en servicio activo, sino
que por su naturaleza el comportamiento este directamente re-
lacionado con la funcion militar, en virtud de la cual se justifica la
aplicacidn de un régimen especial, de no ser asi, debera aplicarse
la norma disciplinaria general.
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19

(EN QUE CONSISTE EL EJERCICIO DEL PODER
DISCIPLINARIO PREFERENTE Y CUALES
SON SUS REQUISITOS?

La Constitucion Politica establece en el articulo 277 que el Pro-
curador General de la Nacion, por si o por medio de sus delega-
dos y agentes tendra, entre otras, la funcion de «Ejercer vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes desempenen funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente
el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondien-
tes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la Ley».

El paragrafo del articulo 7° del Decreto ley 262 de 2000 establece
gue el Procurador General de la Nacion ejercera las funciones es-
tablecidas en el articulo 277 de la Constitucion Politica o podra de-
legarlas en cualquier servidor publico o dependencia de la entidad.

El gjercicio del poder preferente se encuentra consagrado en los
articulos 3 y 86 del Cddigo General Disciplinario, los cuales es-
tablecen que la Procuraduria General de la Nacion es titular del
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gjercicio preferente del poder disciplinario en cuyo desarro-
llo podra iniciar, proseguir o remitir cualquier investigacion
0 juzgamiento, de competencia de los drganos de control
disciplinario interno de las entidades publicas y personerias
distritales y municipales, y asi mismo que podra asumir el
proceso en segunda instancia.

Para que la Procuraduria haga uso del poder disciplinario pre-
ferente, debe haber una previa decision motivada del funcio-
nario que tendria la competencia para asumir la actuacion, la
cual procede de oficio o a peticidn del disciplinable, cuando
este invoque debidamente sustentada la violacion del debido
proceso, caso en que podra asumir la investigacion disciplina-
ria iniciada por otro organismo.

Es importante senalar que, una vez avocado el conocimiento
por parte de la Procuraduria, esta agotara el tramite de la ac-
tuacion hasta la decision final.

En esta linea, el Procurador General de la Nacion expidio la
Resolucion 456 de 14 de septiembre de 2017 «Por medio de
la cual se desarrollan el poder disciplinario preferente y la su-
pervigilancia administrativa de la Procuraduria General de la
Nacidn, y se regula su tramite en procesos disciplinarios».

En cuanto a la naturaleza del poder preferente, es importan-
te precisar que el inicio de toda actuacion disciplinaria por
parte de la Procuraduria implica el ejercicio del poder disci-
plinario preferente y desplaza a otra autoridad para que ini-
cie o adelante procesos por los mismos hechos, el objeto de
este ejercicio es hacer efectiva la competencia constitucional
prevalente de esta entidad para adelantar la accion discipli-
naria y garantizar la efectividad y eficacia de dicha potestad,
de manera coordinada con las demas autoridades habilita-
das para su gjercicio.
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El poder preferente corresponde entonces a una potestad que po-
dra ejercer la Procuraduria para “desplazar al servidor que inicia o
adelanta una investigacion disciplinaria, pero su ejercicio no es obli-
gatorio ni exclusivo, pues al incluir la norma constitucional el voca-
blo «podra», advierte que se trata de una atribucion facultativa™:.

Causales para la procedencia del ejercicio del poder disci-
plinario preferente

Cuando se acredite alguna de las siguientes circunstancias, se
justifica, y en tal sentido la Procuraduria podra asumir las in-
vestigaciones que se adelanten en otras entidades y 6rganos
de control disciplinario interno:

i. Que el asunto provoque o comprometa un impacto de orden
social, econdmico. politico o institucional, o genere connotacion
especial de la opinion publica, de alcance nacional o territorial.

ii. Que se advierta razonadamente que para la garantia de los
principios que rigen el proceso disciplinario, es procedente
que la actuacion la adelante directamente la Procuraduria
General de la Nacidn.

iii. Que directamente la Procuraduria considere que un determi-
nado caso debe ser asumido para garantizar el cumplimiento
de los fines esenciales inherentes a la Entidad, en virtud de
los mandatos constitucionales que le rigen.

Como se advierte de las referidas causales el poder preferen-
te que faculta a la Procuraduria para adelantar actuaciones
en contra de cualquier servidor publico, salvo las excepciones

83 Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, C.P.: ALVARO NAMEN VARGAS,
Bogotd D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veinte (2020), Radicacién nimero: 11001-
03-06-000-2020-00128-00(C)
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constitucionales, esta soportado en criterios de conveniencia
y necesidad en aras de garantizar principios y fines superiores
establecidos tanto en la Constitucion como en la ley, de modo
que cuando por la naturaleza de los hechos investigados se
reclame la mayor diligencia, eficiencia, celeridad y experticia,
se justifica que el conocimiento lo asuma el maximo ente de
control disciplinario.

A través del Memorando No. 003 de 9 de marzo de 2018, el vi-
ceprocurador general de la Nacidn impartio instrucciones para
la implementacion de la normativa aplicable al poder discipli-
nario preferente, solicitando estudiar con prioridad los casos
que se fundamenten en el uso y manejo del recurso publico,
probidad en la gestion, derechos humanos y casos de impacto
y relevancia nacional, en atencidn al cargo publico que ostente
el sujeto disciplinable o los hechos investigados.

Asi mismo, el viceprocurador general de la Nacion, con funciones
de procurador general, expidio la Directiva 002 de 20 de febrero
de 2019, a través de la cual se impartieron instrucciones para
el conocimiento y ejercicio del poder preferente frente a hechos
relacionados con amenazas o violaciones de los derechos de los
lideres y lideresas sociales del pais, al considerar estas conduc-
tas de muy alto impacto para la sociedad y la democracia y la
afectacion a los derechos fundamentales.

En cuanto a las investigaciones relacionadas con presuntas con-
ductas de violencia sexual por parte de miembros de la Fuerza
Publica en contra de nifos, ninas y adolescentes, se determind
en la Resolucion No. 0265 de 7 de julio de 2020, suscrita por
el procurador general de la Nacidn, la creacion de un comité
asesor, con el propdsito de seleccionar los procesos disciplina-
rios que cursen en otras entidades, siguiendo los lineamientos
establecidos para el ejercicio del poder preferente, en aras de
la garantia de sus derechos fundamentales.
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En todo caso corresponde al funcionario evaluar la proceden-
cia del ejercicio del poder preferente, atendiendo la naturaleza
de los hechos investigados, conforme con los criterios antes
expuestos, y en los eventos en los que se advierta la vulne-
racion al debido proceso, afectacion al derecho de defensa o
perturbacion a los postulados de eficiencia y eficacia en la ac-
tuacion disciplinaria.

Reglas para el ejercicio del poder preferente

La Procuraduria, a través de diferentes actos administrativos,
ha establecido las reglas que deberan observarse cuando se
asuma el poder preferente por parte de esta entidad y de las
personerias distritales y municipales.

i. Se realiza de forma integral, es decir, asumiéndolo contra to-
dos los implicados y por todas las faltas conexas, respetando
la competencia inherente a cada dependencia.

ii. Ni la solicitud de ejercicio del poder preferente ni el tramite
adelantado para decidir si se asume, paralizan la compe-
tencia del drgano de control interno, salvo que el proceso se
encuentre para fallo, caso en que se suspende la actividad
procesal hasta que se decida.

iii. El poder disciplinario preferente no se ejerce sobre decisiones
debidamente ejecutoriadas.

iv. Tratandose de decisiones inhibitorias no procede el ejercicio
del poder preferente por desplazamiento de competencia a
cargo de la Procuraduria, sin perjuicio de que ésta adelan-
te la revisidn sobre los hechos relacionados con el caso y
adopte las decisiones que estime en cuanto al inicio o no de
una actuacion disciplinaria.
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v. La solicitud del expediente a los 6rganos de control interno
solamente se podra realizar hasta que se haya tomado la de-
cision de ejercer el poder preferente.

vi. La facultad para estudiar el ejercicio del poder preferente, de
oficio o por solicitud de cualquier persona, la tiene en la Procu-
raduria General de la Nacidn el funcionario competente de pri-
mera o segunda instancia segun el momento procesal en que
se encuentre el tramite ante las personerias y los drganos de
control interno disciplinario, de acuerdo con las competencias
establecidas en el Decreto ley 262 de 2000, modificado por el
Decreto ley 1851 de 2021.

vii. Asumido el conocimiento de una investigacion en virtud del
poder disciplinario preferente, se dara prioridad al tramite del
respectivo proceso disciplinario.

viii. Si se aprehende el conocimiento de un proceso en virtud
del poder disciplinario preferente, la procuraduria llevara
hasta su culminacidon el tramite del proceso en la respectiva
instancia de su competencia.

Es decir, cuando se asume el conocimiento de determinada investi-
gacion por poder disciplinario preferente autorizado por el vicepro-
curador general de la Nacidn, no podra posteriormente remitirse la
actuacion, la remision solamente se podra realizar respecto de in-
vestigaciones que se adelanten en la Procuraduria, por los mismos
hechos que esté conociendo otro ente u érgano del Estado.

Poder preferente por parte de las Personerias Municipales y
Distritales

Las personerias municipales y distritales tendran frente a la ad-
ministracion poder disciplinario preferente, sin embargo, este
no se ejercera respecto del alcalde y de los concejales pues tal
competencia corresponde de manera exclusiva a la Procuradu-
ria General de la Nacion.
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20

(CUAL ES EL TRAMITE PARA ASUMIR
EL CONOCIMIENTO DE UNA
INVESTIGACION EN VIRTUD DEL
PODER DISCIPLINARIO PREFERENTE?

En cuanto a este aspecto, es importante hacer dos distinciones:

i. Cuando una dependencia de la Procuraduria General de la Na-
cion tenga conocimiento de una actuacion que se esté surtien-
do al interior de una oficina de control interno disciplinario o en
las personerias, por hechos de los que esté conociendo pre-
viamente en su despacho, evaluara y determinara si continta
el tramite o si remite lo actuado a la entidad correspondiente.

En caso de que decida continuar el tramite, solicitara que la
dependencia donde cursa le envié el expediente disciplinario,
en estos eventos para la aprehension o remision del expe-
diente no se requiere pronunciamiento del viceprocurador a
efectos de asumir o no la investigacion. En el caso ultimo en
gue se haya remitido, la Procuraduria podra reasumir la in-
vestigacion en cualquier momento.
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ii. Cuando se presentan solicitudes de poder preferente, la si-
tuacion es diferente, en este evento dicha solicitud sera eva-
luada por el funcionario que tenga la atribucién para cono-
cer de la actuacion correspondiente, de conformidad con las
competencias previstas en el Decreto ley 262 de 2000, mo-
dificado por el Decreto ley 1851 de 2021.

Recibida la solicitud, a mas tardar dentro de los cinco (5)
dias siguientes, el funcionario competente de la Procuradu-
ria practicara visita especial al expediente que tramita el or-
gano disciplinario para establecer la veracidad, importancia
y procedencia de la solicitud; también debera practicar visi-
ta especial cuando se aplique la figura del poder preferente
de manera oficiosa.

Rechazo de plano de la solicitud

Si la solicitud no estuviere debidamente sustentada el funciona-
rio competente podra rechazarla de plano, sin realizar visita al ex-
pediente y debera comunicar al solicitante sobre dicha decision.

Concepto negativo

Si una vez practicada la visita especial, se estima que no es ra-
zonable el ejercicio del poder preferente, asi se dispondra en
decisidon motivada que no es susceptible de recurso alguno, el
funcionario competente, quien resolvera la peticion dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la practica de la visita, enviara sola-
mente copia de lo decidido a la Viceprocuraduria General de la
Nacion, para el seguimiento.

Es importante sefalar que la determinacion negativa para asu-
mir el poder preferente que adopten los procuradores delegados
y territoriales no limita ni condiciona la competencia del vicepro-
curador para definir la aplicacion del poder disciplinario prefe-
rente respecto a determinada investigacion.
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Concepto positivo

Cuando se considere que resulta procedente el ejercicio del po-
der preferente, se debera remitir a la Viceprocuraduria copia
de la peticion, si la hay, de la visita que se practico al proceso
disciplinario y del concepto suscrito por el titular de la depen-
dencia, en el que se expongan claramente los motivos por los
gue considera que la Procuraduria debe asumir el conocimiento
de la actuacion disciplinaria correspondiente.

En ambos casos las decisiones deben estar debidamente mo-
tivadas. Tanto las decisiones en las cuales se resuelvan ne-
gativamente solicitudes de poder preferente por parte de los
procuradores delegados y territoriales, como los conceptos po-
sitivos que se envien a la Viceprocuraduria, deben ser suscritos
por el superior jerarquico de cada dependencia con el respecti-
vo analisis y no solamente acogiendo el informe del funcionario
que practique la visita.
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{QUE ES LA SUPERVIGILANCIA
ADMINISTRATIVA Y EN QUE CASOS PROCEDE?

El articulo 109 del Cddigo General Disciplinario se refiere a la
intervencion del Ministerio Publico como sujeto procesal en ma-
teria disciplinaria, y al uso de la supervigilancia administrativa en
los casos en que no se ejerza el poder preferente.

En la Resolucion 456 de 14 de septiembre de 2017, se determina
que la supervigilancia administrativa consiste en la potestad que
ostenta la Procuraduria General de la Nacidn para intervenir como
sujeto procesal en investigaciones disciplinarias que se adelanten
en los distintos entes u drganos del Estado, en defensa del orden
juridico, de los derechos y garantias fundamentales.

Procedimiento para aplicar la Supervigilancia Administrativa
El viceprocurador general de la Nacion podra autorizar la supervi-
gilancia administrativa en aquellos casos en los cuales considere

que no es procedente el gjercicio del poder disciplinario preferente.
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Los procuradores delegados, regionales, provinciales y distri-
tales, en aquellos casos en los que emitan concepto negativo
sobre el poder disciplinario preferente, podran dar aplicacion
a la supervigilancia administrativa, cuando los hechos denun-
ciados tengan cierta relevancia por la importancia del cargo
o funcion del disciplinable, la gravedad de la imputacién o la
trascendencia social de los hechos, constituyéndose en sujeto
procesal, bien directamente o a través de la designacidon de un
servidor de su dependencia.

Conforme con lo anterior, los procuradores delegados y territo-
riales estan facultados dentro de su autonomia para decidir la
aplicacion de la supervigilancia administrativa respecto de las
solicitudes que por competencia les corresponda conocer, sin
necesidad de previa autorizacion del viceprocurador general de
la Nacion, de acuerdo con lo estipulado en los articulos deci-
moprimero y decimosegundo de la citada resolucion.

Al igual que el marco del analisis del poder preferente, las de-
cisiones en las que se autorice la supervigilancia administrativa
deben estar debidamente motivadas.

La determinacidn de autorizar la supervigilancia administrativa
no limita ni condiciona la competencia del viceprocurador para
definir la aplicacion del poder disciplinario preferente respecto
a determinada investigacion.

A quien intervenga en el proceso disciplinario, en virtud de la
supervigilancia administrativa, le asisten como sujeto procesal
las siguientes facultades, de conformidad con lo senalado el
articulo 110 del Cédigo General Disciplinario:

1. Solicitar, aportar y controvertir pruebas e intervenir en la
practica de estas.
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. Interponer los recursos de ley.
. Presentar las solicitudes que consideren necesarias para
garantizar la legalidad de la actuacion disciplinaria y el

cumplimiento de los fines de la misma, y

. Obtener copias de la actuacion, salvo que por mandato
constitucional o legal esta tenga caracter reservado.
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22

(CUALES SON LAS DECISIONES DISCIPLINARIAS
SUSCEPTIBLES DE REVOCATORIA DIRECTA?

Desde la Ley 200 de 1995%¢, cuando se reguld la figura en
el articulo 111, se han generado inquietudes en relacion con
las decisiones disciplinarias que deben ser susceptibles de re-
vocatoria directa. El Cddigo Disciplinario Unico establecié que
eran objeto de tal figura juridica los fallos disciplinarios. Tal si-
tuacidn generd discusiones de orden constitucional en relacion
con la posibilidad de revocar otras providencias de importancia
dentro de la actuacion, lo que llevo a la Corte Constitucional a
ocuparse del tema.

En sentencia C-892 de 1999, la Corte Constitucional analizd si
la decisidn del legislador de limitar la revocatoria directa a los
fallos disciplinarios, era violatorio de nuestra Constitucion Politi-
ca. En tal sentencia, recordd que la facultad del servidor publico
investigado de controvertir las decisiones adoptadas durante el

84 Por la cual se adopta el Cédigo Disciplinario Unico.
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tramite de la actuacidn disciplinaria es un elemento medular del
derecho fundamental al debido proceso. Sin embargo, la revo-
catoria directa es un recurso con naturaleza extraordinaria que
busca garantizar la constitucionalidad y legalidad de los fallos
emitidos por autoridades administrativas disciplinarias cuando
resulten contrarios a la Constitucion o a la ley o cuando con
ellos se vulneren los derechos fundamentales. Lo anterior, no
dejaba a las demas decisiones del proceso desprovistas de la
posibilidad de ser impugnadas y se encontraba dentro del mar-
gen de configuracion legislativa del Congreso de la Republica.
En tal sentido, la guardiana de la Carta senalo:

Por lo tanto, los argumentos esgrimidos al analizar la consti-
tucionalidad de los articulos 99 y 102 del Cddigo Disciplina-
rio Unico, son vélidos respecto del articulo 111 ejusdem, que
ahora se estudia. Pero ademas, considera esta Corporacion,
que el legislador en aras de garantizar el efectivo ejercicio
del derecho de defensa en los procesos disciplinarios, con-
sagro varios medios de impugnacion, como ya ha quedado
claro en esta sentencia. Ello es asi, por cuanto el investigado,
cuenta con los recursos de reposicion y apelacion, con las
nulidades procesales y, ademas, con la revocatoria directa,
los cuales, aseguran y garantizan el derecho de defensa del
investigado, durante el proceso disciplinario.

De manera que, no es aceptable el cargo formulado por
el demandante, contra el articulo 111 del Cddigo Disci-
plinario Unico.

Adicional a lo senalado por la Corte, la revocatoria directa
es una posibilidad que, de forma general, procede contra los
actos administrativos definitivos para que la administracion
corrija sus errores sin necesidad de intervencion del juez. De
alli que, desde la Ley 200 de 1995, solo se hiciera referencia
a los fallos disciplinarios.
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Posteriormente, la Ley 734 de 20028, en el articulo 122, re-
servo la revocatoria directa para los fallos sancionatorios. Lo
anterior, generd una nueva inquietud ya no con el resto de las
decisiones de importancia adoptadas dentro del proceso dis-
ciplinario, sino en relacion con los fallos absolutorios y los ar-
chivos. Pero con un ingrediente adicional, tal situacion podria
restringir los derechos de las victimas a la igualdad, al acceso
a la administracion de justicia, al debido proceso, a la verdad
y a la reparacion.

Por lo anterior, la Corte Constitucional, en sentencia C-014 de
2004, analizo si la improcedencia de la revocatoria directa de
los fallos disciplinarios absolutorios vulneraba los derechos a
la verdad y a la justicia de las victimas de las faltas constitui-
das por violaciones del derecho internacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. Para res-
ponder tal interrogante, se revisé la tension entre dos princi-
pios constitucionales en el ambito de la revocatoria de fallos
disciplinarios: el principio de seguridad juridica y el de justicia
material. El primero protege la estabilidad de las decisiones
definitivas y el principio de non bis in idem. El segundo obliga
al Estado a asegurar un orden justo, permitiendo investigar y
sancionar faltas cometidas por servidores publicos. Sin embar-
go, se recordd que ninguno de estos principios es absoluto, ya
gue mantener una decision errénea podria comprometer la jus-
ticia, mientras que revocar decisiones reiteradamente pondria
en riesgo la seguridad juridica.

En esta decision la Corte Constitucional considerd que, en ge-
neral, la improcedencia de la revocatoria directa contra los fa-
llos disciplinarios absolutorios o la decisidén de archivo de la ac-
tuacidn es legitima; resulta coherente con la Carta la decision
del legislador de dar primacia, en materia disciplinaria, al dere-

85 Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.
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cho a la seguridad juridica que ampara al investigado sobre el
derecho de justicia material. Sin embargo, cuando se trata de
faltas constitutivas de violaciones del derecho internacional de
los Derechos Humanos o del Derecho Internacional Humanita-
rio, preciso que si era procedente revocar el fallo absolutorio y el
auto de archivo, ya que estas decisiones afectan la expectativa
legitima que tienen las victimas o perjudicados con esos com-
portamientos, el Estado y la comunidad internacional de esta-
blecer la verdad e impartir justicia.

Este pronunciamiento sirvié de fundamento para la reforma in-
troducida por la Ley 1474 de 2011#°, articulo 47, la cual fue mas
alla y extendio la revocatoria a todos los archivos y a los fallos
absolutorios, en este Ultimo evento, en caso de faltas contra los
Derechos Humanos o el Derecho Internacional Humanitario.

Con tal modificacion se generd un nuevo interrogante sobre la
afectacion del non bis in idem y la seguridad juridica, al permitir-
se la revocatoria directa de los archivos, especialmente, porque
en la sentencia C-014 de 2004 solo se habia avalado en caso
de faltas contra los Derechos Humanos o el Derecho Internacio-
nal Humanitario. La Corte Constitucional, en sentencia C-306 de
2012, considerd que los tratados de lucha contra la corrupcion y
la libertad de configuracion legislativa justificaban la posibilidad
de revocar los archivos. En estos términos sefalo:

Esta consideracion de la Corte, vertida en la sentencia que
declaré exequible la ‘Convencion de las naciones unidas con-
tra la corrupcidn’, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en Nueva York, el 31 de octubre de 2003, y
la Ley 970 del 13 de julio de 2005, aprobatoria de la misma,

86 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencidn, investigacion y sancion de actos de corrupcién y la efectividad del control
de la gestidn publica.”
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ilustran como la lucha contra la corrupcion, en tanto fend-
meno que afecta de manera sustancial la realizacion de los
postulados propios del Estado Social de Derecho, principios
fundamentales de la Carta Politica, e inclusive derechos de
los ciudadanos, se presenta como un fin legitimo del Esta-
do, digno de ser ponderado por el Legislador al momento
de dictar las leyes.

En el presente caso, la lectura adecuada con la Constitucidon
de la norma analizada, expone la cuestidn de la adecuacion
de la ponderacion realizada por el Legislador entre los bie-
nes juridicos de la proteccion al Estado Social de Derecho,
el principio de transparencia en el ejercicio de la funcién
publica e incluso del principio democratico representados
por la lucha contra la corrupcion, en contra del principio de
cosa juzgada y non bis in idem, situacion que de acuerdo
con lo dicho anteriormente, sélo admite un control modera-
do por parte de la Corte Constitucional.

... Asi, encuentra la Corte que la decision del Legislador de
dar preponderancia a la lucha sobre la corrupcidon sobre el
principio de cosa juzgada y la garantia de non bis in idem, en
tanto no rebasa su facultad de configuracion y busca prote-
ger principios constitucionalmente legitimos y supremamen-
te valiosos, no vulnera la Constitucion Politica.

Estos antecedentes no fueron ajenos al legislador cuando se ex-
pidid el Codigo General Disciplinario. Asi, la redaccion inicial de
la Ley 1952 de 2019% era similar a lo establecido en la Ley 1474
de 201128, sin embargo, con la modificacidon del articulo 28 de la

87 Por medio de la cual se expide el Cddigo General Disciplinario, se derogan la
Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el
derecho disciplinario.

88 Opucit.
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Ley 2094 de 2021%, el Cddigo General Disciplinario establece
que las decisiones susceptibles de revocatoria directa son los
fallos sancionatorios y, atendiendo lo establecido en la senten-
cia C-014 de 2004, los fallos absolutorios y autos de archivo
cuando se trate de faltas que constituyan infracciones al De-
recho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario.

Se recuerda que lo anterior no comprende las decisiones pro-
feridas por la Comision Nacional o las Comisiones Seccionales
de Disciplina Judicial, ya que estas emiten providencias de ca-
racter judicial y la revocatoria directa es una figura propia de
los actos administrativos.

89 Por medio de la cual se reforma la ley 1952 de 2019 y se dictan otras disposiciones.
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23

({CUANDO PROCEDE LA REVOCATORIA
DIRECTA DE LAS DECISIONES DISCIPLINARIAS?

Tal como atras se indicd, son susceptibles de revocatoria di-
recta los fallos sancionatorios en general y los absolutorios
y autos de archivo cuando se trate de faltas que constituyan
infracciones al Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos y del Derecho Internacional Humanitario. Estas decisio-
nes comprenden tanto las emitidas dentro del control interno
disciplinario como las que se produzcan en ejercicio de control
externo disciplinario por parte de la Procuraduria General de
la Nacion vy las personerias.

La revocatoria directa busca excluir del ordenamiento un acto
administrativo para proteger derechos subjetivos de una perso-
na. En materia disciplinaria, constituye una excepcion a la cosa
juzgada y esta justificada por la importancia de los valores que
busca proteger. No es una instancia adicional para controvertir
las providencias, ni es un recurso ordinario, se trata de un me-
canismo que tiene la administracion para el control y la recti-

141



Grandes Interrogantes

ficacion de sus propios actos, sin que sea necesario acudir a la
jurisdiccion contencioso-administrativa. La revocatoria directa
de los actos administrativos tiene un caracter extraordinario y
busca garantizar tanto el imperio de la Constituciéon como los
derechos fundamentales®.

Si bien, la Ley 1437 de 2011 regula la figura de forma general
estableciendo tres causales de procedencia a saber, oposicion a
la Constitucion Politica o a la ley, afectacion al interés publico o
social, o causar agravio injustificado a una persona, en materia
disciplinaria hay reglamentacion especial, tal como lo autoriza
el articulo 2 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo al senalar que «Las autoridades
sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se estable-
cen en este Cddigo, sin perjuicio de los procedimientos regula-
dos en leyes especiales».

El Cddigo General Disciplinario establece que los fallos sancio-
natorios, los autos de archivo y los fallos absolutorios son revo-
cables cuando infrinjan de forma manifiesta las normas cons-
titucionales, legales o reglamentarias en que deban fundarse
y cuando con tales decisiones se vulneren o amenacen mani-
fiestamente los derechos fundamentales. De manera que no se
trata de cualquier contradiccion normativa ni de situaciones que
puedan generar discusion acerca de la violacidn de los derechos
fundamentales; lo manifiesto es aquello que resulta claro, os-
tensible o evidente. En otras palabras, «la revocatoria no procede
cuando la administracién simplemente ha incurrido en error de
hecho o de derecho, como tampoco, por la simple duda que la
autoridad publica pueda tener sobre la legalidad del acto admi-
nistrativo o los medios usados para obtener su expedicion»®*.

90 Corte Constitucional, sentencia C-014 de 2004.
91 Sentencia T-105 de 2007.
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Ahora bien, la revocatoria directa, conforme se establece en el arti-
culo 142 del Cddigo General Disciplinario, procede de oficio o a pe-
ticion del sancionado para el caso de fallo sancionatorio, o del que-
joso, victimas o perjudicados en caso del fallo absolutorio o archivo
cuando se trata de faltas que constituyan infracciones al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacio-
nal Humanitario. En este ultimo evento, se debe solicitar dentro de
los cuatro (4) meses siguientes al conocimiento de la respectiva de-
cision y una vez se allegue la peticion de revocatoria, la Procuradu-
ria General de la Nacion debera informar al disciplinable para que
se pronuncie, dentro de los diez (10) dias siguientes a la entrega de
la comunicacion en la ultima direccion registrada. La solicitud de re-
vocatoria debe ser resuelta en el término maximo de seis (6) meses
contados a partir de que se asuma su conocimiento.

Por regla general, conforme lo indicado en el articulo 143 ibi-
dem, la solicitud de revocatoria del fallo se debe realizar dentro
de los cinco anos siguientes a la fecha de ejecutoria de este. Tal
escrito, debe contener:

1. Elnombre completo del investigado o de su defensor, con
la indicaciéon del documento de identidad vy la direccion,
que para efectos de la actuacidon se tendra como Unica,
salvo que oportunamente senalen una diferente.

2. Laidentificacidn del fallo cuya revocatoria se solicita.

3. La sustentacion expresa de los motivos de inconformidad
relacionados con la causal de revocatoria en que se fun-
damenta la solicitud.

Resulta relevante advertir que cuando no se reuna tales requisi-
tos, lo procedente es inadmitir la solicitud y conceder un término
de cinco (5) dias para proceder a su correccion o complemento,
so pena de rechazo.
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En cuanto al limite procesal, en caso de demanda ante la Juris-
diccidon de lo Contencioso Administrativo, se advierte su pro-
cedencia siempre y cuando no se hubiere proferido sentencia
definitiva. En este caso, indico el legislador que podria solici-
tarse la revocatoria de la decision por causa distinta a la que
dio origen a la decision jurisdiccional. Sin embargo, resulta dis-
cutible revocar directamente el acto cuando hay decisién ju-
risdiccional definitiva, en la medida que, a partir de sentencia
del 9 de agosto de 2016 el Consejo de Estado unificd postura
sobre el control que realiza la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo al acto administrativo disciplinario advirtiendo
gue es de caracter pleno e integral®2. Esto significa que el anali-
sis del juez no se limita a las causales de nulidad argumentadas
por el demandante, sino que, con el fin de garantizar la tutela
judicial efectiva, ese control es de caracter integral por cuan-
to exige una revision legal y constitucional de las actuaciones
surtidas ante los titulares de la accidn disciplinaria, sin limite
alguno sobre su competencia®*. De manera que al existir una
decision jurisdiccional que se pronuncio de forma integral sobre
el asunto, no seria clara la procedencia por causales diferentes
a las invocadas por el demandante.

De igual forma, a diferencia del régimen general, en materia
disciplinaria no se requiere el consentimiento del afectado con
la revocatoria que se prevé en la Ley 1437 de 2011 para los
casos de actos de caracter particular.

Debe resaltarse igualmente, que no es procedente la revocatoria
si se hizo uso de los ordinarios contra la decision disciplinaria. En
este caso, si se presentan las causales legales para ello, solo es

92 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia de unificacion 110010325000201100316
00 (2011-1210), 9 de agosto de 2016. Magistrado ponente William Hernandez Gémez.

93 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, C.P:
William Hernandez Gémez. Bogotd, D.C., Nueve (9) De Julio De Dos Mil Veinte (2020).
Radicacion: 81001233300020140112001 (2425-2016).
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procedente revocar de oficio. Tal situacion fue motivo de analisis
por la Corte Constitucional, cuando esta limitante se encontraba
en el articulo 113 de la Ley 200 de 1995, ya que segun el de-
mandante se generaba una discriminacion entre servidores pu-
blicos, dado que el Cédigo Contencioso Administrativo (C.C.A))
permitia la revocatoria directa en cualquier momento.

En la sentencia C-095 de 1998, la Corte recordd que en materia
disciplinaria prevalece el régimen especial, el cual excluye apli-
cacidon de disposiciones del régimen general, en ese momento,
Cddigo Contencioso Administrativo. Resaltd de igual forma que
la exclusion de la revocatoria directa después de ejercitar los
recursos ordinarios no viola el debido proceso, ya que los re-
cursos ordinarios que pueden presentarse en la actuacion ga-
rantizan plenamente la defensa del sancionado. Se precisa que
los recursos ordinarios y la revocatoria directa son mecanismos
de naturaleza diferente y permitir ambos iria en contra de los
principios de economia y celeridad que rigen la administracion
publica, afectando la seguridad juridica ya que abriria la puerta
a multiples revisiones sobre una misma sancion, lo que prolon-
garia innecesariamente el proceso y podria generar incertidum-
bre en la administracidn de justicia disciplinaria.
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24

{QUIEN ES LA AUTORIDAD COMPETENTE PARA
REVOCAR LAS DECISIONES DISCIPLINARIAS?

Una de las caracteristicas propias del acto administrativo es su
revocabilidad, que se traduce en la potestad de la administracion
para revisar y volver a decidir sobre aquellos asuntos sobre los
cuales ha adoptado una decisidn. Esta posibilidad, busca asegu-
rar el respeto al principio de legalidad y la prevalencia del interés
publico. Forma parte del campo de regulacion de la estructura
de la administracion publica, de su funcionamiento y de la legali-
dad misma de las decisiones que adopte, la posibilidad de cues-
tionar sus resoluciones a través de los medios de impugnacion
y revision en los términos legalmente establecidos, incluidos los
extraordinarios y excepcionales, como la revocatoria directa, toda
vez que la administracion en ejercicio de sus funciones no esta
exenta de producir actos irregulares que, ademas de generar una
vulneracion del ordenamiento juridico, pueden llegar a afectar los
derechos subjetivos e intereses de sus gobernados®:.

94 Corte Constitucional, sentencia C-095 de 1998.
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El respeto de la seguridad juridica y de los derechos adquiridos
o situaciones juridicas particulares que han quedado consoli-
dadas en cabeza de una persona, como también la presuncion
de legalidad de las decisiones administrativas en firme, avalan
la inmutabilidad o intangibilidad de los derechos subjetivos re-
conocidos por la administracion a través de un acto adminis-
trativo. Esa inmutabilidad por regla general se puede afectar
de forma excepcional con la revocatoria directa por parte de la
misma autoridad que profirid la decisidon o su superior funcio-
nal. Ello tiene fundamento en el principio de autotutela admi-
nistrativa, para que la misma administracion corrija sus errores
y evite una condena judicial.

En el régimen general, tal como lo establece el articulo 93
de la Ley 1437 de 2011, los actos administrativos son revo-
cables por los mismos funcionarios que los hayan expedido
o por sus inmediatos superiores. Bajo la misma ldgica, la Ley
200 de 1995 en el articulo 112 fijaba la competencia en el
superior funcional y en quien habia proferido el fallo de pri-
mera o Unica instancia; adicionalmente, indicaba que, en los
procesos disciplinarios conocidos por la Procuraduria General
de la Nacidn, la revocacion seria decidida también por el pro-
curador general de la Nacidn.

La Ley 734 de 2002 mantuvo la competencia en el procurador
general de la Nacion, el funcionario que hubiere proferido el fa-
llo y en el superior funcional. No obstante, esta situacion cambio
con la entrada en vigor del Cédigo General Disciplinario, en el
cual se radico la competencia de revocar los fallos sancionato-
rios que dicten las personerias y oficinas de control interno dis-
ciplinario en el procurador general de la Nacion. En este sentido,
el jefe del Ministerio Publico es la Unica autoridad competente
que puede revocar los fallos sancionatorios, los autos de archi-
vo y el fallo absolutorio dictado por estas autoridades y por la
Procuraduria General de la Nacion.
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Asi lo precisa igualmente el Decreto ley 262 de 2000, modifica-
do por el Decreto ley 1851 de 2021, al indicar en el articulo 7 las
siguientes funciones del procurador general de la Nacion:

22. Revocar de oficio o a solicitud de parte sus propios ac-
tos y los expedidos en materia disciplinaria por los servi-
dores de la Procuraduria General de la Nacion, cuando sea
procedente conforme a la Ley.

()

24. Revocar directamente, o a travas del funcionario que
para el efecto se designe, las decisiones en materia disci-
plinaria proferidas por el control interno disciplinario de las
entidades y las personerias.

Vale destacar, de igual forma, que en el régimen especial de las
Fuerzas Militares, Ley 1862 de 2017, los fallos sancionatorios
pueden ser revocados a peticion superior y de oficio por el fun-
cionario que los hubiere producido o por su inmediato superior y
cuando se trate de faltas disciplinarias relacionadas con operacio-
nes militares que afecten gravemente el Derecho Internacional
Humanitario, ademas, procede la revocatoria del fallo absolutorio
y del archivo de la actuacidn por parte del Comandante General
de las Fuerzas Militares. Lo anterior, sin perjuicio de la potestad
general que tiene el procurador general de la Nacion.
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25

:{CUALES SON LOS EFECTOS DE LA DECISION
POR LA CUAL SE REVOCA DIRECTAMENTE
UNA DECISION DISCIPLINARIA?

La revocatoria directa tiene efectos ex nunc, es decir, hacia el
futuro®®. En materia disciplinaria, conforme al articulo 146 del
Cddigo General Disciplinario, similar a lo que ocurre con el ar-
ticulo 96 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se advierte que este tipo de accio-
nes no reviven los términos legales para demandar el acto ante
la jurisdiccién, no dan lugar a la interposicion de recursos ni a la
aplicacion del silencio administrativo.

El Consejo de Estado ha explicado que los efectos de la revoca-
toria directa son diferentes a los de la nulidad, pues, la primera es
gjercida con fundamento en el poder de autotutela de la admini-
stracidn, es decir, implica la exclusion de los efectos del acto, sin

95 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; C.P. Ana Margarita
Olaya Forero, sentencia de 16 de julio de 2002, Rad. Num. 23001-23-31-000-1997-8732-02.
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que ella tenga el caracter de una declaracion formal de ilegalidad,
mientras que en la segunda el juez de lo contencioso administra-
tivo verifica si se acredita alguna de las causales previstas por
el legislador y tal pronunciamiento tiene, como regla general,
efectos ex tunc®. En otras palabras, la revocatoria solo surte
efectos hacia futuro desde la expedicion de la orden de revoca-
cion, mientras que la nulidad produce efectos retroactivos.

El legislador previd la revocatoria bajo el entendido de que dicha
autonomia en el control extra o prejudicial de los propios actos
de la administracién no implica la facultad de las autoridades
publicas para declarar la nulidad de sus decisiones con efectos
propios de una sentencia, sino que esa posibilidad debe some-
terse a las reglas fijadas por el legislador, las cuales no derivan
en un restablecimiento del derecho conculcado?.

En relacidon con la oportunidad para demandar, si el afectado
no lo hizo en el término legalmente previsto para ello, esto es,
cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la co-
municacidn, notificacion o ejecucion del acto administrativo, no
puede pretender que, al producirse un nuevo pronunciamiento,
via revocatoria, se le dé una nueva oportunidad para acudir ante
el juez. De la misma manera, se advierte que, si no se contesta
la solicitud de revocatoria, no hay lugar al silencio administrati-
vo. Recuérdese que el efecto practico del silencio negativo es,
por un lado, la existencia de un acto ficto que permita deman-
dary, por el otro, la posibilidad de hacerlo en cualquier tiempo,
tal como se prevé en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.
Por su parte, el silencio positivo requiere aval expreso del legis-

96 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda.
Subseccién A. Sentencia del 23 de mayo de 2019. Radicado: 76001-23-31-000-
2009-00295-01(3106-16).

97 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Segunda
Subseccion A C.P.: William Hernandez Gémez Bogota, D.C., Diez (10) de Marzo de dos
mil veintidds (2022). Radicacion: 66001-23-33-000-2016-00669-01 (2922-2020).
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lador, que no tendria sentido alguno establecerlo en sede de
revocatoria de la decision disciplinaria, ya que ello implicaria
premiar la impunidad.

De igual forma, se recuerda que tal decisidn no es susceptible
de recursos. Lo anterior busca evitar, de una parte, el abuso de
un mecanismo que tiene naturaleza extraordinaria en sede ad-
ministrativa, y, por otra, emisidn de decisiones reiteradas sobre
un asunto que ya fue decidido. En este punto, debe recordarse
que la revocatoria directa es una excepcion a la cosa juzgada
disciplinaria, tal como se advierte en el articulo 16 del Cdédigo
General Disciplinario, por lo cual no puede perderse de vista
que la regla general es la intangibilidad de la decisidn discipli-
naria en sede administrativa.

En el mismo sentido, se recuerda que el sancionado puede
realizar la solicitud de revocatoria solo una vez. Si se trata de
peticiones reiteradas, bien puede resolverse indicando que se
sujeta a lo resuelto en la decision que resolvid la solicitud en
oportunidad anterior.
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26

¢(EN SEDE DE REVOCATORIA DIRECTA
SE PUEDE DECLARAR LA NULIDAD
DEL PROCESO DISCIPLINARIO?

Para contestar este interrogante es importante recordar que la
nulidad del proceso disciplinario se encuentra regulada en los
articulos 202 y siguientes del Cédigo General Disciplinario. Esta
se puede declarar por falta de competencia del funcionario para
proferir el fallo, violacion del derecho de defensa del investiga-
do o la existencia de irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso. Su declaratoria implica retrotraer la actuacion
al momento en que se presente la causal y reponer aquello que
dependa de la decisidon declarada nula.

En lo relacionado con la oportunidad para declararla y los re-
quisitos para ello, los articulos 204 y 206 del Cdédigo General
Disciplinario senalan lo siguiente:

ARTICULO 204. Declaratoria oficiosa. En cualquier estado
de la actuacion disciplinaria, cuando el funcionamiento que
conozca del asunto advierta la existencia de alguna de las
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causales previstas en la norma anterior, declarara la nulidad
de lo actuado. Contra esta providencia no procede recurso.

... ARTICULO 206. Requisitos de solicitud de nulidad. La
solicitud de nulidad podra formularse hasta antes .de dar
traslado para alegatos de conclusion y debera indicar en for-
ma concreta la causal o causales respectivas, asi como expre-
sar los fundamentos de hecho y de derecho que la sustenten.

De las disposiciones trascritas se puede concluir que la nulidad
procede en cualquier estado de la actuacion y la oportunidad
para solicitarla es el traslado para alegatos de conclusion. La
actuacion disciplinaria puede finalizar con el fallo ejecutoriado
o con terminacidn y archivo definitivo en los términos de los
articulos 90, 213 y 224 del Cddigo General Disciplinario. La
ejecutoria o firmeza de las decisiones disciplinarias se regula
en el articulo 138 en los siguientes términos:

ARTICULO 138. Ejecutoria de las decisiones. Las de-
cisiones disciplinarias contra las que proceden recursos
quedaran en firme cinco (5) dias después de la ultima no-
tificacion. Las que se dicten en audiencia o diligencia, al fi-
nalizar esta o la sesidon donde se haya tomado la decision,
si no fueren impugnadas.

Las decisiones que resuelvan los recursos de apelacion y
queja, la consulta y aquellas contra las cuales no procede re-
curso alguno quedaran en firme el dia que sean notificadas.

En este orden de ideas, cuando la actuacion ha terminado
con fallo ejecutoriado o decisidn en firme que tenga la misma
fuerza vinculante se produce la cosa juzgada disciplinaria. Lo
anterior, sin perjuicio de lo establecido en el paragrafo del
articulo 208 en el cual se indica que el archivo de la indaga-
cion cuando no se logra identificar o individualizar al posible
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autor o se determine que no procede la investigacion discipli-
naria no hara transito a cosa juzgada material. En resumen,
la nulidad de la actuacion se puede declarar antes de que el
proceso haya terminado.

Por su parte tenemos que la revocatoria directa produce efec-
tos ex nunc, es decir, hacia el futuro y tiene naturaleza ex-
traordinaria en sede administrativa. De manera que no es una
instancia adicional del proceso que permita ser utilizada para
declarar la nulidad del proceso. En este sentido se pronuncio
el Consejo de Estado en un caso en el cual se habia declarado
la nulidad de lo actuado a partir del pliego de cargos, via revo-
catoria directa, en los siguientes términos:

La revocatoria directa no forma parte de la actuacion ad-
ministrativa, ni constituye un recurso ordinario, pues no
esta previsto en el procedimiento disciplinario ordinario v,
en ese sentido, no es procedente declarar nulidad alguna
en su tramite, en tanto se trata de una actuacion disci-
plinaria concluida, aunado a los efectos que genera dicho
recurso excepcional pero hacia el futuro, pues, se insiste,
aquella no es una medida que permita anular y retrotraer
un proceso disciplinario en los que se han surtido las dos
instancias, y en caso de hacerse, se estaria vulnerando el
principio de legalidad, el debido proceso, las formas pro-
pias del juicio, y se incurria en una doble incriminacion al
reiniciar dicho proceso.

Asi las cosas, una vez revocado el fallo disciplinario sancio-
natorio no es posible declarar la nulidad de lo actuado vy re-
trotraer la actuacidn, ya que sus efectos son hacia futuro. Por
su parte, en relacion con el fallo absolutorio tendria que emi-
tirse la decisidn sancionatoria correspondiente o si se revoca
el archivo continuar el procedimiento disciplinario sin que ello
implique la declaratoria de nulidad.
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INTERROGANTES
EN LA PARTE PROCESAL

{CUALES SERVICIOS PRESTA LA DIRECCION
NACIONAL DE INVESTIGACIONES ESPECIALES
DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION? -

La Direccion Nacional de Investigaciones Especiales de la Procu-
raduria General de la Nacién (DNIE) es una dependencia técni-
ca, cientifica operativa y especializada de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion, encargada de ejercer la funcion constitucional
de policia judicial para apoyar la investigacion disciplinaria en el
aseguramiento y practica de las pruebas, que por su naturaleza,
complejidad u oportunidad requiere de su intervencion. Para ser
mas graficos, la policia judicial disciplinara consiste en la toma
de algunas decisiones vy la realizacion de ciertas actividades es-
pecializadas de caracter probatorio.

98 La respuesta a este interrogante se hizo con la colaboracién de Diana Margarita
Alvarez Araujo y Adan Ricardo Monroy Sudrez, servidores publicos adscritos a la Direccion
Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la Nacion.
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Debe recordarse que la policia judicial disciplinaria es de na-
turaleza constitucional, autonoma e independiente de las
otras entidades con funciones de policia judicial, entendida
como la atribucion de apoyar a las autoridades que adelan-
tan actuaciones disciplinarias en el aseguramiento y practica
de las pruebas en los campos técnico, cientifico, operativo
e investigativo, aspectos que contribuyen al esclarecimiento
de la ocurrencia de la falta disciplinaria, de sus presuntos au-
tores y su responsabilidad.

El apoyo de la DNIE es prestado a todas las dependencias de
la Procuraduria General de la Nacion, a las demas entidades
gue conforman el Ministerio Publico y a las Oficinas de Control
Interno Disciplinario, a los cuales se les denomina «clientes in-
ternos o externos». Eventualmente, el apoyo y/o asesoria puede
ser prestado en los otros ejes misionales de la Procuraduria,
como son el de prevencion, intervencion y conciliacion.

Asi mismo, la DNIE puede participar en investigaciones conjun-
tas con otras entidades que cumplan funciones de policia judi-
cial, previa designacion del procurador general.

Los tipos de apoyo que presta la DNIE son los siguientes:

1. Apoyo técnico: se refiere a cualquier actividad técnica u
operativa que requiera el cliente para el aseguramiento,
practica o produccion del medio de prueba dentro de las
actuaciones disciplinarias, generalmente, y que ello no
implique emitir conceptos técnico-cientificos. Ejemplo:
Practicar una inspeccion disciplinaria para el asegura-
miento de los documentos, equipos o demas elementos
mediante cadena de custodia.®®

99 Articulo 156 del CGD. Ver Concepto 215-2022 del 17 de marzo de 2023 de la
Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios.
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2. Dictamen pericial: Es el medio de prueba técnico-cientifi-
co o artistico, practicado por persona que acredite conoci-
miento y experiencia en el tema objeto de prueba. Requiere
posesion del perito y se rinde bajo juramento.’® Ejemplos:
Practicar y analizar una imagen forense a un disco duro para
determinar los datos o documentos; peritacion sobre fallas
o colapso en elementos estructurales de obra de infraes-
tructura; analisis patrimonial por presunto incremento injus-
tificado; estudio grafoldgico y documentoldgico para deter-
minar la autenticidad de documentos y firmas, entre otros.

3. Informes técnicos: son aquellos informes que se basan sobre
datos que aparezcan registrados en libros o consten en archi-
vos, destinados a demostrar hechos que interesen a la inves-
tigacidn o al juzgamiento. De la misma manera, podran tener
este caracter aquellas verificaciones técnicas objetivas que no
tengan las condicion de dictamen. Ejemplos: verificar las con-
diciones técnicas de elementos que se haya comprado para
saber si cumplen las especificaciones pactadas; revision de
estados financieros; triangulacion de llamadas, entre otros!°..

4. Asesoria: Cualquier orientacion que el usuario o clien-
te solicite en relacidn con el portafolio de servicios de la
DNIE, asi como los requisitos para acceder a estos, entre
muchos otros, y que no implique la emisidn de una opinidn
técnico-cientifica o especializada.

5. Asesoria especializada: Orientacion dirigida al analisis y
valoracion técnico-cientifica de la informacion o el mate-
rial probatorio recaudado por el usuario o cliente dentro
de la actuacion de su competencia.

100 Articulos 149y 177-184 del CGD. Ver Concepto 215-2022 del 17 de marzo de 2023
de la Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios.

101 Puede de hecho existir algunas zonas grises en las que algin determinado estudio
puede tener el cardcter tanto de informe técnico, como pericia. En ese caso, seria
recomendable otorgarle la calidad de dictamen pericial, pero en todo caso lo mas relevante
es que se pueda ejercer de forma adecuada el derecho de contradicciéon y defensa.
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Para atender los anteriores requerimientos, la DNIE de la Pro-
curaduria General de la Nacidn cuenta con cuatro (4) areas de
trabajo especializadas, asi:
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1.

Area de Derechos Humanos, Criminalistica y Técnicos
Investigadores: Presta los servicios de grafologia y do-
cumentologia, peritaciones en medicina forense, evalua-
cion psicoldgica forense en general y en casos de acoso
laboral, morfologia facial forense, balistica forense, dac-
tiloscopia, reconstruccion de escenas forenses, requeri-
mientos de datos biograficos y sabanas de llamadas de
abonados telefdnicos, y otras actividades de asegura-
miento, recoleccion y practica probatoria.

Area de Ingenieros y Arquitectos: Analisis de proyecto de
construccion, analisis de avaltio comercial de inmuebles y de
las licencias de construccion, peritacion en proyectos viales,
sanitario, eléctrico, hidraulico, estructural, geotecnia.

Area de Financieros: Valoracién y evaluacién econémica,
contable y financiera de las empresas y de inversiones;
evaluacion financiera de los proyectos; verificacion de la
administracion y gestidon de tesoreria; apoyo financiero a
las sentencias y conciliaciones; analisis contable y financie-
ro; analisis econdmico, contable y financiero de planeacion
y ejecucion de contratos; verificacion de procedimientos de
hacienda publica; analisis de mercado para adquisicion de
bienes, servicios y suministros; analisis patrimonial.

Grupo de Informatica Forense: Recuperacion de informa-
cion dejada por medios de comunicacion y fuentes abiertas,
analisis link, realizacidn y analisis de imagen forense, reco-
leccidon de datos volatiles; conservacion, tratamiento, pro-
cesamiento y analisis de la evidencia digital y dispositivos
moviles, verificacion y revision de software, base de datos
y documentos electronicos; obtencion de informacion de
direccion IP, revision y analisis de correos electronicos.
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28

:COMO DEBEN FORMULARSE LOS RESPECTIVOS
REQUERIMIENTOS A LA DIRECCION NACIONAL
DE INVESTIGACIONES ESPECIALES DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION? w2

Por su naturaleza técnica, determinadas solicitudes probato-
rias requeriran de requisitos especificos que aparecen en el
Portafolio de Servicios de la DNIE™. Sin embargo, en términos
generales, el cliente interno o externo, que generalmente es
una autoridad disciplinaria, debe remitir la solicitud a la Secre-
taria Técnica con los siguientes requisitos:

1. Oficio o correo indicando el tipo de apoyo o asesoria
que solicita.

102 La respuesta a este interrogante se hizo con la colaboracién de Diana Margarita
Alvarez Araujo y Adan Ricardo Monroy Sudrez, servidores publicos adscritos a la Direccion
Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la Nacion.

103 www.procuraduria.gov.co
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2. Auto que decreta la solicitud de apoyo a la DNIE con las
formalidades propias del acto (fecha, firma, nombres, ra-
dicado), de forma clara, precisa y sin establecer un térmi-
no para la practica de la prueba. Esto ultimo dado que la
DNIE administra los plazos conforme a la carga laboral y
disponibilidad de servidores, siempre teniendo en cuenta
los términos legales de la etapa procesal.

3. Expediente completo fisico y/o digitalizado. Este requisito
es indispensable para que el servidor asignado realice su
labor técnica o cientifica con el conocimiento de todos los
elementos relacionados con el objeto de la prueba.

4. Elemento probatorio sobre el que se solicita el apoyo.
Eventualmente y dependiendo de la naturaleza de la
prueba, es necesario que se allegue con la solicitud. Ello
puede suceder con algunos elementos como el dispo-
sitivo (CD, USB, disco duro, video), el documento u otro
instrumento probatorio que se encuentre en manos de la
autoridad disciplinaria,

5. Para clientes internos, es decir, de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion, se requerira la informacion y solicitud
ingresada en el SIM o DOKUS, segun corresponda.

Requisito adicional para la practica de pruebas complejas

Las pruebas complejas son aquellas cuya practica implica al-
guna injerencia o restriccion de derechos y garantias funda-
mentales. También se conoce como las atribuciones jurisdic-
cionales en cabeza del procurador general de la Nacion. Ello
sucede cuando no hay otra alternativa distinta a la de restrin-
gir algunos derechos fundamentales como la intimidad, el ha-
beas data, inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comu-
nicaciones, el acceso a documentos privados, entre otros. Alli
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se pone de presente una tensidn entre dos cuestiones de la
mayor relevancia: el derecho fundamental en cabeza de de-
terminada persona frente a la obligacion constitucional y le-
gal de reconstruir la verdad para cumplir uno de los fines del
proceso disciplinario.

De esa manera, en virtud de los articulos 7 y 10 del Decreto
Ley 262 de 2000, modificados por el Decreto Ley 1851 de
2021, dichas pruebas deben ser autorizadas por el procura-
dor general de la Nacidn y practicadas exclusivamente por la
DNIE, a solicitud de la autoridad disciplinaria correspondiente.

En consecuencia, como requisito adicional a los anteriores, la
autoridad disciplinaria debe argumentar, por medio de un auto,
la razonabilidad de dicha prueba compleja en relacidon con la
restriccion del derecho fundamental involucrado, concretamen-
te, justificando los tres (3) principios del test de proporcionali-
dad que ha definido la jurisprudencia constitucional:

i. Ildoneidad: Significa que la prueba es suficientemente
apta o adecuada para lograr el fin que se pretende conse-
guir, siendo este un objetivo constitucionalmente legitimo.

ii. Necesidad: Significa que la limitacidn del derecho debe
ser indispensable para la obtencion del objetivo legitimo
y no existe otro medio que lo afecte en menor propor-
cion y permita obtener el mismo propdsito.

ili. Proporcionalidad en sentido estricto: Significa ponde-
rar si las restricciones a los derechos que comporta la
prueba resultan equivalentes o inferiores a los benefi-
cios que reporta. En este caso, es posible que se cum-
plan todos los requisitos, pero que la ventaja que se es-
tima no sea considerable frente al costo de la injerencia
en determinado derecho fundamental.
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29

¢EL AUTO QUE CORRE TRASLADO PARA
ALEGAR DE CONCLUSION PREVIO AL FALLO
DE PRIMERA INSTANCIA, POR SER DE
SUSTANCIACION, DEBE COMUNICARSE?

De acuerdo con articulo 225E del Cddigo General Disciplinario,
adicionado por el articulo 44 de la Ley 2094 de 2021, el auto
que corre traslado para la presentacion de alegatos previos al
fallo de primera instancia es de sustanciacidn, es decir, es una
providencia que no requiere motivacion y que no esta sujeta a
demasiadas formalidades, pues se limita darle impulso a la ac-
tividad procesal. Recordemos que es una etapa en la que los su-
jetos procesales pueden rendir las explicaciones de lo sucedido
o efectuar las apreciaciones necesarias para ejercer su derecho
de contradiccion y defensa.

Sobre este aspecto, se debe sefalar que el articulo 129 estable-
cio que «las decisiones de sustanciacion que no tengan una for-
ma especial de notificacidn prevista en este codigo se comunica-
ran a los sujetos procesales por el medio mas eficaz, de lo cual
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el secretario dejara constancia en el expediente». Por esa razon,
debera entenderse que el término de 10 dias que establece el
articulo 225E para presentar los respectivos alegatos de con-
clusién empieza a correr una vez se comunique este auto.

Hay que recordar que los autos de sustanciacion que tienen
forma de notificacion especial y que se notifican, de acuerdo
con el articulo 123 y 125 del CDG, son los siguientes i) el que
declara el cierre de la investigacion y traslado para alegatos
previos a la calificacion; y i) el que corre traslado del dictamen
pericial o el informe técnico para la etapa de investigacion.

De ahi que el auto que corre traslado para alegar de conclu-
sidn —el cual no esta mencionado en los anteriores supues-
tos— es un auto de sustanciacion que debe comunicarse y
no es necesario notificar.
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30

:COMO DEBE HACERSE LA COMUNICACION
AL QUEJOSO EN EL MARCO DE UNA
ACTUACION DISCIPLINARIA?

El inciso final del articulo 129 establece que «[a]l quejoso se le
comunicara la decision de archivo y la del fallo absolutorio. Se en-
tendera cumplida cuando hayan transcurrido cinco (5) dias a partir
del siguiente dia de la fecha de la entrega de la comunicacién en
la Ultima direccion registrada, sin perjuicio de que se haga por otro
medio mas eficaz, de lo cual se dejara constancia».

Sobre este aspecto, la Corte Constitucional sefialé en la Sen-
tencia C-029 de 2021 que el quejoso podra demostrar que no
recibio el correo en el término sefialado en la norma para efectos
de que se materialice esa facultad de intervencidn especial.

A su vez, en la sentencia C-293 de 2008, se analizd la constitucio-
nalidad del articulo 109 del Cddigo Disciplinario Unico. Esa norma
senalaba que se entiende surtida la comunicacion al quejoso trans-
curridos cinco dias después de su entrega en la oficina de correo.
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En dicha oportunidad, la Corte estudié el rol del quejoso en el
proceso disciplinario y concluyd que, de una parte, cuenta con
la posibilidad de recurrir la decision de archivo y el fallo abso-
lutorio y, de otra, cuando se trata de victimas de faltas discipli-
narias que constituyan violaciones al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y al DIH, el quejoso tiene todas las fa-
cultades que se otorgan a los demas sujetos procesales. Dicha
proteccidon también se extiende, en la actualidad, a las victimas
por conductas constitutivas de acoso laboral. Debido a lo ante-
rior, sostuvo la sentencia C-029 de 2021:

... que la comunicacion regulada en la norma demandada tie-
ne el caracter de una auténtica notificacion y, en tal sentido,
es una manifestacion concreta del principio de publicidad.

A continuacion, establecid que la norma acusada podria
interpretarse en dos sentidos. De una parte, que la comu-
nicacion se entiende cumplida con la simple entrega a la
oficina de correo, lo cual atenta contra el debido proceso
y el principio de publicidad, pues los actos administrativos
de notificacion personal en el proceso disciplinario “(...) solo
deben ser controvertibles por el quejoso a partir de su co-
nocimiento y no cuando hayan transcurrido cinco dias des-
pués de la fecha de la entrega de la comunicacion a la ofi-
cina de correo.

Al respecto, este Tribunal explicd que esa lectura implicaba una
carga gravosa y exorbitante para el quejoso que le impedia, sin
justificacidn constitucional, controvertir los actos administrati-
vos del proceso disciplinario.

Por otra parte, la segunda lectura consiste en que la comunica-
cion se entiende surtida transcurridos cinco dias después de su
entrega en la oficina de correos, pero, si el quejoso demuestra
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que recibid la notificacién con posterioridad a dicho lapso, se
entiende cumplida a partir de esta ultima fecha. En otras pala-
bras, el término para la presentacion de recursos y la practica
de las demas actuaciones procesales derivadas de la notifica-
cion se contabiliza a partir del momento en que el interesado
recibié efectivamente la comunicacidn, cuando aquel sea pos-
terior al que esta previsto en la ley. Con base en esta ultima
interpretacion, la Sala Plena declard la exequibilidad condicio-
nada de la norma en tal sentido.

171






Grandes Interrogantes

{QUIEN PUEDE FUNGIR COMO DEFENSOR
ANTE LA AUSENCIA DE APODERADO Y LA
IMPOSIBILIDAD DE NOTIFICAR AL INVESTIGADO?

El derecho a la defensa técnica en materia disciplinaria es facultati-
vo, de conformidad con el articulo 15 del Cddigo General Discipli-
nario'®*, toda vez que el implicado tiene la posibilidad de designar
un abogado de confianza o solicitar que se le nombre un defensor
de oficio, y debe procederse de esta manera en caso de juzgamien-
to en ausencia o por solicitud expresa del indagado o investigado.
La defensa técnica se diferencia con la defensa material, pues esta
ultima la puede hacer directamente el disciplinado.

Particularmente, el articulo 225 del Cddigo General Disciplinario
establece que, una vez emitido el pliego de cargos, el funcio-

104 Esta norma dispone: “Derecho a la defensa. Durante la actuacion disciplinaria el
investigado tiene derecho a la defensa material y a la designacion de un abogado. Si el
procesado solicita la designacion de un defensor asi debera procederse. Cuando se juzgue
como persona ausente debera estar representado a través de apoderado judicial. Si no lo
hiciere, se designara defensor de oficio que podra ser estudiante del Consultorio Juridico
de las universidades reconocidas legalmente.”
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nario instructor procedera a su notificacidn, siguiendo el pro-
cedimiento establecido en dicha norma. Cumplido lo anterior,
el expediente debe ser enviado al funcionario de juzgamiento
correspondiente, para que continde con la etapa de juicio.

Dicha disposicidon sefiala que se debe citar al disciplinable o
a su defensor, si lo tuviere, para que acudan a notificarse de
forma personal o, eventualmente, la autoricen por medios
electrénicos. Ahora bien, si ninguno se presenta en el lapso
fijado en la norma se debe proceder a designar defensor de
oficio, defensor publico o estudiante de consultorio juridico de
universidad legalmente reconocida (siguiendo lo aclarado en
el articulo 72 de la Ley 2094 de 2021), con quien se surtira la
notificacion personal.

Ahora bien, es preciso mencionar que los estudiantes de
consultorio juridico no pueden representar a todos los dis-
ciplinables, pues el legislador restringio esta defensa en la
Ley 2113 de 2021. El numeral 10 del articulo 9 de esta ley
excluyd de la competencia para la representacion de terceros
por parte de los estudiantes los casos en que esos terceros
tengan la condicidn de funcionarios de eleccion popular, di-
reccion, confianza y manejo'®.

Sin embargo, no han sido pocos los casos en que se ha reco-
nocido a miembros de consultorio juridico como defensores
especialmente de servidores de direccion, confianza y manejo,

105 Articulo 9. Competencia general para la representacion de terceros. Para el
gjercicio de la representacién de terceros determinados como personas beneficiadas
del servicio en los términos de esta ley, los estudiantes, bajo la supervision, la guia y el
control del Consultorio Juridico, podran actuar en los casos establecidos en este Articulo,
siempre y cuando la cuantia no supere los 50 Salarios Minimos Legales Mensuales
Vigentes (SMLMV), salvo la competencia aqui establecida en materia penal, laboral y de
transito. [..] 10. En los procedimientos disciplinarios de competencia de las personerias
municipales y la Procuraduria General de la Nacion, cuando sea imposible la notificacion.
De lo anterior se exceptuan los procesos contra funcionarios de eleccion popular,
direccidn, confianza y manejo.’ (Subrayado fuera del texto original)
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con quienes se ha surtido la notificacion del pliego de cargos,
lo que ha llevado a los funcionarios de juzgamiento a devolver
el asunto para que el instructor remplace a dicho defensor,
en la medida en que la competencia de la dependencia de
juzgamiento se activa solo si el pliego de cargos se encuentra
debidamente notificado.

Entonces, lo procedente es acudir a la Defensoria del Pueblo
para efectuar la designacidon de defensor publico, dando apli-
cacion a lo previsto en el articulo 70 de la Ley 2094 de 2021,
que establece:

Defensoria Publica disciplinaria. La Defensoria del Pueblo
por medio del Sistema Nacional de Defensoria Publica pres-
tara el servicio de defensoria gratuita con un abogado que
asistira y representara al disciplinable en la actuacidn disci-
plinaria, cuando sus condiciones econdmicas o sociales asi lo
requieran, en los términos senalados en las leyes 24 de 1992
y la Ley 941 de 2005, o las que las reformen. Esta figura
también podra ser empleada cuando se adelante un proceso
disciplinario contra persona ausente y sin apoderado.

No obstante, si no se logra la pronta designacién de defen-
sor publico, debera recurrirse a un profesional del derecho, por
ejemplo, de los que litiguen ante la respectiva dependencia.
Lo anterior, atendiendo ademas lo sefalado en el numeral 21
del articulo 28 de la Ley 1123 de 2007, que establece: [d]ebe-
res profesionales del abogado. Son deberes del abogado: [..]
21. Aceptar y desempenar las designaciones como defensor de
oficio. Sélo podra excusarse por enfermedad grave, incompati-
bilidad de intereses, ser servidor publico, o tener a su cargo tres
(3) o mas defensas de oficio, o que exista una razdn que a juicio
del funcionario de conocimiento pueda incidir negativamente
en la defensa del imputado o resultar violatoria de los derechos
fundamentales de la persona designada.
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En consecuencia, la aceptacion de la designacion como defen-
sor de oficio corresponde al deber de solidaridad para el acceso
de la administracidn de justicia y la proteccion de los derechos
fundamentales del investigado tales como el debido proceso vy
la defensa técnica.

Desde esa dptica, en concepto 27 de 6 de febrero de 2017, la
Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios abordé el tema
de la defensa técnica, ilustrando lo siguiente:

El deber de aceptacidon del encargo de defensor de oficio es
de forzosa aceptacion y por ello se excluye que exista una
lista de auxiliares de la justicia o una lista de defensores en
materia disciplinaria, toda vez que corresponde a un deber
general para quien ejerce la profesion de abogado. [...].

[...] La solicitud de provision de un defensor de oficio se puede
hacer a un profesional del derecho con asiento en el munici-
pio que tenga sede la autoridad disciplinaria o a los Consulto-
rios Juridicos de las universidades debidamente reconocidas,
cuyas condiciones logisticas permitan brindar una respuesta
positiva con celeridad y atencion el requerimiento de la auto-
ridad disciplinaria bajo el principio de celeridad procesal con-
templado en el articulo 12 del CDU.

Lo importante es que se cumpla la norma especial que regula
la notificacion del pliego de cargos, prevista en el articulo 225
del Cédigo General Disciplinario, y ante la falta de notificacion
del investigado se le designe defensor, sin perder de vista la
limitacion legal para la intervencidn de estudiantes de consul-
torio juridico.

106 https://apps.procuraduria.gov.co/gd/docs/cto_pgn_0000027_2017.html
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32

:QUE ASPECTOS PRACTICOS SE DEBEN TENER
EN CUENTA PARA APLICAR LA FAVORABILIDAD
EN LA GRADUACION DE LA SANCION,

EN EL MARCO DE LA TRANSICION ENTRE
LA LEY 734 DE 2002 Y LA LEY 1952 DE 2019?

Para graduar la sancidon a imponer la Ley 734 de 2002 habia
senalado en su articulo 47 los criterios para ello; a su turno, el
articulo 50 del C.G.D. tomé dichos criterios y los organizé en
criterios atenuantes y agravantes, agregando un atenuante en
el literal a) del numeral 1° — la ausencia de antecedentes —y
dos agravantes en los literales g) y h) del numeral 2° — ejecu-
tar la conducta constitutiva de falta disciplinaria por recom-
pensa o promesa remuneratoria de un tercero y la naturaleza
de los perjuicios causados —.

Particularmente, el literal a) del articulo 50 del Cddigo General
Disciplinario incluyd como criterio atenuante la diligencia y efi-
ciencia demostrada en el desempeno del cargo o de la funcion
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y, como se dijo, no contar con antecedentes. De esta manera, el
legislador decidié incluir dos atenuantes bajo un mismo literal.

Entonces, pese a que la ausencia de antecedentes no estaba
incluida como criterio en el articulo 47 de la Ley 734 de 2002,
como quiera que se trata de un parametro que resulta mas fa-
vorable al investigado, debera aplicarse en los procesos en los
que los hechos tuvieron lugar en vigencia de esa ley.

No sucede lo mismo con los dos agravantes que fueron inclui-
dosenlaley 1952 de 2019y que, a su turno, no se encontraban
previstos en la Ley 734 de 2002, esto es, ejecutar la conducta
constitutiva de falta disciplinaria por recompensa o promesa
remuneratoria de un tercero y la naturaleza de los perjuicios
causados. Por tanto, si los hechos ocurrieron en vigencia del
Cddigo Disciplinario Unico no resulta procedente considerar
estos criterios, ya que ello iria en contravia de la favorabilidad
frente al disciplinable.

Por otra parte, debe recordarse que cuando el disciplinable ya no
se encuentra vinculado a la entidad, en atencidn a lo dispuesto
en el articulo 46 del Cddigo Disciplinario Unico, la sancién de
suspension se convertia en salarios de acuerdo con el monto de
lo devengado para el momento de la comision de la falta. Con
todo, el paragrafo del articulo 48 de la Ley 1952 de 2019 esta-
blecid que la conversion se hara en salarios basicos, de ahi que,
siendo esta ultima disposicion mas favorable sera la que deba
aplicarse, si a ello hubiera lugar.
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33

¢ES POSIBLE RECUSAR AL TITULAR DE LA
ACCION DISCIPLINARIA CON FUNDAMENTO
EN CAUSALES DISTINTAS A LAS PREVISTAS

EN EL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO?

El impedimento vy la recusacion procuran salvaguardar la impar-
cialidad y objetividad de los funcionarios a cargo de un determi-
nado asunto, para lo cual se consagraron causales taxativas y de
alcance restringido. Al respecto, la Corte Constitucional citd en
la sentencia C-881 de 2011, lo siguiente:

Técnicamente, el impedimento es una facultad excepcional
otorgada al juez para declinar su competencia en un asunto
especifico, separandose de su conocimiento, cuando consi-
dere que existen motivos fundados para que su imparciali-
dad se encuentre seriamente comprometida. Sin embargo,
con el fin de evitar que el impedimento se convierta en una
forma de evadir el gjercicio de la tarea esencial del juez, y en
una limitacidn excesiva al derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia (Articulo 228, C.P), jurisprudencia
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coincidente y consolidada de los érganos de cierre de cada
jurisdiccion, ha determinado que los impedimentos tienen
un caracter taxativo y que su interpretacion debe efectuar-
se de forma restringida.

Ahora bien, en no pocos casos se invocan frente a la autoridad
disciplinaria causales de recusacion previstas, por ejemplo, en el
articulo 11 de la Ley 1437 de 2011 o Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, en lo que respecta a la accion disciplinaria, existen
normas especificas que regulan las causales de impedimento y
recusacion y el procedimiento en caso de que se presenten. La
Ley 1952 de 2019 es clara en determinar que la recusacion solo
procedera «con base en las causales a que se refiere el articulo
104 de esta ley», esto es, solo pueden invocarse las contenidas
en el estatuto disciplinario y no otras.

Por ello, las causales previstas en la norma disciplinaria son
las que se deben analizar para determinar si un funcionario a
cargo de la actuacion disciplinaria debe separarse o no del co-
nocimiento de determinado proceso. Por tanto, verbigracia, el
articulo 11 de la Ley 1437 de 2011 resulta aplicable a la ac-
tuacidn administrativa en estricto sentido y no al ejercicio de la
accion disciplinaria.

A una conclusion similar arribd la Sala Disciplinaria de la Pro-
curaduria General de la Nacion en decision proferida el 19 de
septiembre de 2013, en el expediente radicado bajo el No. 161
- 5561 (IUS 2009-131550), en los siguientes términos:

Es claro entonces, que la actuacion sobre la cual se declard
impedido el superintendente de sociedades es de tipo disci-
plinario y no administrativa, por lo que la normatividad a la
cual se acude para atender dicho procedimiento es la Ley 734
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de 2002, por ser esta la que regula el tema disciplinario y no
el articulo 30 del Cédigo Contencioso Administrativo, pues
esta ultima tiende a proteger la imparcialidad en las actuacio-
nes administrativas distintas a la disciplinaria.

En tal sentido se pronuncid la Procuraduria Auxiliar de
Asuntos Disciplinarios de la PGN, en consulta elevada por
la Procuraduria Regional del Magdalena, respecto de la
competencia para resolver un impedimento, en relacion con
el articulo 30 del Cédigo Contencioso Administrativo: ‘esta
norma comprende cualquier tipo de procedimiento adminis-
trativo a cargo de dichos servidores. Por lo que la atribu-
cion de los procuradores regionales no seria predicable en
materia de impedimentos en el proceso disciplinario, debido
a que éste tiene regulacion propia en la Ley 734 de 2002,
pero lo es respecto de las demas actividades administrati-
vas que impliquen la realizacion de investigaciones, la prac-
tica de pruebas o la toma de decisiones definitivas, segun lo
sefalado en citado articulo 30",

Si bien estos pronunciamientos se efectuaron frente al articu-
lo 30 del Decreto 01 de 19848, anterior Codigo Contencioso
Administrativo, lo cierto es que materialmente resultan apli-
cables al tema bajo estudio.

107 Consulta C-174 del 11 de mayo de 2004.

108 Estanormadisponia: “A los funcionarios que deban realizar investigaciones, practicar
pruebas o pronunciar decisiones definitivas, se aplicaran, ademas de las causales de
recusacion previstas para los jueces en el Cédigo de Procedimiento Civil, las siguientes:
()

Elfuncionario, dentro de los cinco (5) dias siguientes a aquel en que comenzd a conocer del
asunto o en que sobrevino la causal, manifestara el impedimento por escrito motivado y
entregara el expediente a su inmediato superior, o al procurador regional, si no lo tuviera.

()
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34

(ESTA PERMITIDO EL USO DE MEDIOS
TECNICOS EN EL PROCESO DISCIPLINARIO?

El articulo 118 del Cddigo General Disciplinario determina®:

Articulo 118.Utilizacién de medios técnicos. Para la prac-
tica de las pruebas y para el desarrollo de la actuacién se
podran utilizar medios técnicos, siempre y cuando su uso no
atente contra los derechos y garantias constitucionales.

Las pruebas y diligencias pueden ser recogidas y conserva-
das en medios técnicos y su contenido se consignara por es-
crito solo cuando sea estrictamente necesario.

Asimismo, la evacuacion de audiencias, diligencias en gene-
ral y la practica de pruebas pueden llevarse a cabo en luga-
res diferentes al del conductor del proceso, a través de me-
dios como la audiencia o comunicacion virtual, siempre que
otro servidor publico controle materialmente su desarrollo
en el lugar de su evacuacion. De ello se dejarad constancia
expresa en el acta de la diligencia.

109 En adelante CGD.
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De la lectura del precepto legal transcrito se observa que los
medios técnicos estan autorizados para ser utilizados en la ac-
tuacion y el énfasis de la disposicion se encuentra en la prac-
tica de pruebas. Desde los equipos técnicos y habituales como
grabadoras, camaras de video o los mismos celulares, hasta
programas y elementos mas sofisticados pueden ser admitidos
para practicar las pruebas en el proceso disciplinario.

En este contexto, resulta pertinente mencionar, por ejemplo,
que el permiso legal para el uso de las tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones''® no es nuevo en el ambito de la
potestad disciplinaria, en razdn a que el articulo 98 de la Ley
734 de 2002 contenia una norma de similar contenido.

En el orden que precede, a partir del ano 2020 y como con-
secuencia de la pandemia ocasionada por el virus covid-19,
el uso de las TIC en el tramite del proceso disciplinario se
incrementd. Fueron varios los procesos que se adelantaron
por parte de las autoridades disciplinarias gracias a la posi-
bilidad de adelantar diligencias de manera virtual; sin dejar
de mencionar que aun con anterioridad a la situacidn men-
cionada era posible realizar la notificacion de las decisiones
a través de fax o correo electrdnico.!

En la misma linea argumentativa, la autorizacion para el uso
de medios técnicos en el proceso disciplinario es la materiali-
zacion del principio de celeridad previsto en el articulo 18 del
C.G.D. y en el numeral 13 del articulo 3° de la Ley 1437 de
201142y 113 pues en el tenor literal de las referidas disposicio-

110 Enadelante TIC.
111 Articulo 102 de la Ley 734 de 2002, texto reproducido en el articulo 122 del CGD.
112 En adelante CPACA.

113 El principio de celeridad prevista en el CPACA es posible aplicarse en el proceso
disciplinario con fundamento en el principio de prevalencia de los principios rectores e
integracion normativa sefialado en el articulo 22 del C.G.D.
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nes se tiene que es deber de la autoridad impulsar la actuacion
y autoriza el uso de las TIC para adelantar el proceso con dili-
gencia y cumpliendo los términos procesales.

Asimismo, no se puede pasar poralto que elarticulo 2.2.9.1.1.2
del Decreto 1078 de 2015 dispuso la implementacion de la
politica de Gobierno Digital en los 6rganos de control apli-
cando los principios de coordinacidn y colaboracion armonica
entre entidades (articulo 113 de la C.P.) y de la funcion admi-
nistrativa (articulo 209 C.P)).

De tal forma, en el curso del proceso disciplinario, es valido
grabar un testimonio en medios que tengan la capacidad de re-
producir audio o video, como las grabadoras, videograbadoras
o teléfonos celulares, sin que exista la obligacion de transcribir
el contenido de la diligencia, solo sera necesario descargar la
informacion y allegarla al proceso. En ese sentido, se precisa
que las diligencias que se practiquen a través de las plata-
formas para la comunicacion y colaboracidn entre personas o
en aplicaciones de mensajeria instantanea gozaran de validez
siempre y cuando la autoridad al hacer uso de las TIC garantice
el principio del debido proceso.

En este escenario y teniendo en cuenta que la tecnologia avanza
rapidamente, vamos a referirnos de manera sucinta al uso de la
inteligencia artificial'** en el ambito de la potestad disciplinaria.

El documento CONPES 3975 de 20195, establecio que la inte-
ligencia artificial es «(...) un campo de la informatica dedicado a
resolver problemas cognitivos cominmente asociados con la in-

114 En adelante |A.

115 Documento contentivo de la POLITICA NACIONAL PARA LA TRANSFORMACION
DIGITAL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL, aprobado el 8 de noviembre de 2019. https://
colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3975.pdf.
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teligencia humana o seres inteligentes, entendidos como aque-
llos que pueden adaptarse a situaciones cambiantes. Su base
es el desarrollo de sistemas informaticos, la disponibilidad de
datos y los algoritmos (...)»

Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico™®, el 5 de marzo de 2024, definid la |A de la siguien-
te forma: «(...) es un sistema basado en una maquina que, ya sea
para alcanzar objetivos explicitos o implicitos, infiere -a partir de
la entrada que recibe- cdmo generar salidas, tales como pre-
dicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, las cuales
pueden influir en entornos fisicos o virtuales. Los diferentes sis-
temas de |A varian en sus niveles de autonomia y capacidad de
adaptacion después de su implementacion (...)»'".

En este contexto y guiandonos por las conclusiones plasma-
das en la sentencia T-323 de 2024 senalamos que el operador
disciplinario tiene que ser un humano, por consiguiente la inte-
ligencia artificial no puede suplantar al funcionario con poder
disciplinario en razon a que se violaria la garantia del juez legal
y natural establecida, por lo tanto y como lo considerd la Corte
Constitucional en la mencionada sentencia «(...) se genera una
violacion de la garantia del juez natural cuando el funcionario ju-
dicial utiliza la IA para sustituir el razonamiento ldgico y humano
que le compete realizar a efectos de interpretar los hechos, las
pruebas, motivar la decisidn e incluso adoptarla(...)».

116 En adelante OCDE.

117 Memorando por medio del cual se realizan aclaraciones a la definicion de sistema
de IA contenida en el documento Recommendation of The Council of Artificial
Intelligence (OCDE, 2019), adoptadas el 21 de mayo de 2019. El documento define la
IA como «un sistema de ingenieria o basado en maquinas que puede, para un conjunto
determinado de objetivos, generar resultados como predicciones, recomendaciones o
decisiones que influyen en entornos reales o virtuales. Los sistemas de |A estan disefiados
para funcionar con distintos niveles de auto.

nomia». Disponible en https:/legalinstruments.oecd.org/en/instruments/oecd-legal-
0449#dates.
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Por el contrario, la inteligencia artificial podra ser utilizada en
el curso del proceso disciplinario como una herramienta de «(...)
correccion y sintesis de largos textos (...)»''8, por cuanto de esta
forma no se remplaza al funcionario encargado de resolver de
fondo el proceso disciplinario; no obstante, que utilizar la |A tie-
ne un alto riesgo en razén a que no existe control respecto de la
informacion con la cual se alimenta el sistema, por consiguiente
se exige de la autoridad «(...) un estandar alto de verificacion
para la veracidad en cuanto a las fuentes y datos suministrados
por la maquina y, adicionalmente, se actualice respecto de la
informacion consultada (...)».

En ese orden de ideas, la autoridad esta facultada para utilizar
los medios técnicos en el desarrollo del proceso disciplinario,
inclusive la inteligencia artificial, con respeto a las garantias y
derechos de los sujetos procesales, debido a que estos, usa-
dos de manera correcta, pueden contribuir a que el proceso
disciplinario sea adelantado de forma mas agil y asi obtener
los resultados que la ciudadania reclama en la administracion
de justicia disciplinaria.

118 Sentencia T-323 de 2024.
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