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PROLOGO

Me complace mucho poder presentarle a la comunidad aca-
demica en general y muy especialmente a aquellos enten-
didos y apasionados del derecho disciplinario el texto deno-
minado LOS GRANDES INTERROGANTES DEL DERECHO
DISCIPLINARIO Y SU SOLUCION.

Este libro ha sido fruto del esfuerzo en equipo de algunos de
mis mas cercanos colaboradores, quienes de forma generosa
aceptaron la tarea de responder ciertos interrogantes relacio-
nados con el derecho disciplinario, area del derecho publico
que cada dia se afianza en el mundo de lo juridico, ya no solo
con su impronta de autonomia e independencia, sino ade-
mas de constante y sélida evolucion.

El arte de hacer preguntas y de cuestionar es uno de los me-
todos mas antiguos que los seres humanos adoptan para ge-
nerar conocimiento. En efecto, desde la Grecia antigua, con
el filosofo Socrates a la cabeza, quien quizas fue el precursor
de este particular, pero muy efectivo metodo, la humanidad
pudo encontrar las respuestas y las soluciones a cuestiones
bien complejas.

Es verdaderamente fascinante poder comprender la real
dimension que tiene el hecho de que exista un metodo en
el que el conocimiento no se transmite en estricto sentido,
sino que se descubre desde la motivacion que el maestro le
genera al alumno a partir de la estructuracion de preguntas
inteligentes y que este, conforme a la etapa de la iluminacion
0 propiamente mayeutica, pueda encontrar las respuestas a
los interrogantes formulados.



En esta ocasion, los queridos maestros de derecho discipli-
nario y autores de este agradable texto, no solo hicieron su
contribucion formulando las respectivas preguntas lo que ya
de por si es muy valioso, sino que ofrecieron una respuesta
concreta, practica y muy util frente a los problemas principa-
les al que dia a dia estan sometidas las autoridades discipli-
narias y los abogados litigantes en esta materia.

En el transcurso de estos casi tres anos de estar al frente de
la Procuraduria General de la Nacion, no solo he podido re-
afirmar la profundidad y complejidad del derecho discipli-
nario sino, ademas, las diferentes vicisitudes que se derivan
de su ejercicio. En los cursos de posgrado es posible que se
encuentren los solidos fundamentos, tanto filosoficos como
tedricos, de esta disciplina. No obstante, creo que ellos no son
suficientes para resolver algunas preguntas que se derivan
de la praxis disciplinaria. Como bien lo he escuchado en las
aulas, «cada proceso disciplinario es un mundo diferente»,
razon por la cual las actuaciones son una fuente inagotable
de diversos temas intrincados y de dificil resolucion.

Pues bien, los doctores Silvano Gomez Strauch, Maria Lour-
des Hernandez Mindiola, Esiquio Manuel Sanchez Herrera
y John Harvey Pinzon Navarrete, con ayuda de los doctores
Angelica Maria Torres Garcia y Paul Eduardo Martha Pineros,
han sabido combinar el arte de preguntar y de responder, con
el fin de facilitar o mejor aliviar el grado de dificultad del ejer-
cicio del derecho disciplinario. Las preguntas y respuestas
aqui expuestas resumen los principales temas sustanciales
y procesales que generan discusiones, tensiones, debates y
hasta trabajos de investigacion, todo ello con el fin de contri-
buir en el desarrollo de esta disciplina.

Estoy segura de que este libro, ademas de ser una herramien-
ta de consulta para todos los interesados y un documento de
apoyo para la gestion de los operadores disciplinarios del



pals, motivara a muchos otros a formular nuevos grandes
Interrogantes que contribuiran a mantener la evolucion y el
progreso del derecho disciplinario en Colombia.

Margarita Cabello Blanco
Procuradora general de la nacion






LOS GRANDES INTERROGANTES )
DEL DERECHO DISCIPLINARIO Y SU SOLUCION

Silvano Gomez Strauch

Maria Lourdes Hernandez Mindiola
Esiquio Manuel Sanchez Herrera
John Harvey Pinzon Navarrete

El derecho disciplinario es una de las manifestaciones del ius
puniendi del Estado, y como tal es esa herramienta juridica
que como mecanismo de autotutela garantiza el buen funcio-
namiento de la administracion publica y el servicio publico.
Mediante el derecho disciplinario la administracion realiza
los fines estatales, pues previene y sanciona aquellos com-
portamientos que afectan su normal desenvolvimiento. La
sancion disciplinaria tiene unas claras pretensiones preven-
fivas y correctivas, encaminadas al correcto funcionamiento
de la administracion.

El derecho disciplinario es, sin lugar a dudas, una especiali-
dad del derecho publico interno, que goza de una dogmatica
autonoma e independiente, tiene sus categorias y principios
configurados a partir de su particular naturaleza. Los crite-
rios rectores que le otorgan esa connotacion son las relacio-
nes de sujecion especial, el principio de cobertura legal, la
ilicitud sustancial y el principio de culpabilidad.

Esta modalidad sancionatoria, en el plano de su regulacion
legal, goza de una parte sustancial, con una alta carga axio-
logica vy filosofica que irradia la parte especial y procedimen-
tal. El actual estatuto disciplinario (Codigo General Discipli-
nario), conformado por las Leyes 1952 de 2019 y 2094 de
2021, plantea nuevos retos a los operadores de esta disci-
plina, por cuanto introduce nuevos principios sustanciales



y procesales y efectia importantes modificaciones en todos
los ambitos. Entre esas modificaciones sobresalen:

1) un nuevo catadlogo de principios, es un estatuto principia-
lista, vale la pena resaltar, entre estos, la consagracion del
principio acusatorio, que impacta directamente en la confec-
cion del proceso y que ha implicado que en todas las enti-
dades que tienen la funcion disciplinaria, separen la fase de
acusacion de la de juzgamiento, precisamente para que sea
un servidor publico quien adelante la investigacion y otro el
juicio, con la pretension de materializar la imparcialidad en
ese Juzgador; la consagracion de la clausula de exclusion pro-
batoria, lo que obliga a diferenciar entre prueba ilegal y prue-
ba ilicita, con sus diferentes efectos en el tramite de la actua-
cion disciplinaria; el principio de congruencia, que impone la
armonia y coherencia en la imputacion que se formula en el
pliego de cargos con la del fallo sancionatorio.

2) Se varia la forma como se hace el juicio de tipicidad res-
pecto de las modalidades de los tipos disciplinarios y se alu-
de expresamente a la vinculacion de los principios de espe-
clalidad y subsidiaridad, en esa labor.

3) Se establece un catalogo preciso de las faltas gravisimas,
segun el interes juridico que se protege con el tipo discipli-
nario.

4) En el plano procesal son muchas las modificaciones, pero
vale la pena resaltar las mas importantes: regulacion de la
confesion y la aceptacién de cargos y sus efectos; contem-
placion expresa de los principios probatorios, de los medios
de conviccion, su practica y requisitos; eliminacion de los
procesos de unica instancia; consagracion de la doble con-
formidad, y la introduccion del denominado recurso extraor-
dinario de revision, en lo que alude a servidores publicos de
eleccion popular.



La labor de operar con el derecho disciplinario no es ni ha
sido nunca una tarea sencilla, ella tiene sus complejidades
y particularidades, mas dificil ha sido ese cometido por los
efectos de la sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos-Corte IDH, en el caso
Petro Urrego vs. el Estado colombiano, las modificaciones
legales que ella genero y los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, sobre todo, en lo que
concierne a los servidores publicos de eleccion popular.

Con este pequeno opusculo, pretendemos poner un grano de
arena desde la Procuraduria General de la Nacion, para facili-
tar esa labor. Hemos escuchado las diferentes inquietudes de
los servidores publicos y ciudadanos que nos plantean pre-
guntas sobre los temas disciplinarios. En este trabajo hemos
seleccionado los 50 grandes cuestionamientos e interrogan-
tes que surgen de la regulacion de las instituciones discipli-
narias por parte del Codigo General Disciplinario. A mas de
ello, haremos alusion a los efectos directos de la Sentencia
C-030 de 2023 de la Corte Constitucional. Esperamos que
este sencillo tfrabajo aporte en una mejor comprension de las
Instituciones disciplinarias.

El orden de esos grandes interrogantes y su respectiva res-
puesta atendera primero los efectos de la Sentencia C-030,
luego los aspectos sustanciales y posteriormente los proce-
dimentales.






I. INTERROGANTES ACERCA DE LA
SENTENCIA C-030 DE 2023 DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL
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¢ Cual es la interpretacion correcta del articulo
23.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos-CADH, en el ambito de nuestro marco
Constitucional?

Para ofrecer respuesta a este interrogante es preciso recor-
darlo que expresa esta norma internacional. Esta disposicion
reza lo siguiente:

Articulo 23. Derechos Politicos.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes de-
rechos y oportunidades (...).

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos
y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclu-
sivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por un juez competente, en proceso penal.

En la sentencia del 8 de julio del 2020, caso Petro Urrego con-
tra el Estado colombiano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos expreso que esta disposicion debe interpretarse en
sentido literal, por lo tanto la restriccion de los derechos po-
liticos de los servidores publicos de eleccion popular solo es
factible hacerse por un juez competente en un proceso penal,
por lo cual una autoridad administrativa como lo es la Procu-
raduria General de la Nacion, no estaria legitimada para la im-
posicion de sanciones como la destitucion, la inhabilitaciéon o
la suspension de un servidor publico de esta naturaleza, pues
no participa de esa caracterizacion de ser un juez penal y tam-
poco esas decisiones se imponen en un proceso de tal indole.
Esta postura fue ratificada por la Corte IDH, en el informe de
seguimiento a esa sentencia del 8 de julio del 2020.



La Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia C-146
de 20211 explicitd, en una primera oportunidad, la forma
como debe entenderse en el contexto nacional, ese articulo
23.2 de la CADH, para ello parti¢ de la base de que esa Con-
vencion no tiene rango supraconstitucional, sus disposicio-
nes hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto, en los términos del articulo 93 de la Constitucion
Politica. Y, respecto de ese articulo de la Convencion, asento:

La Sala concluye que el articulo 23-2 de la CADH, permite
(1) que los Estados, mediante ley, impongan limitaciones a
los derechos politicos, por criterios tales como la edad, la
nacionalidad o la capacidad civil y (ii) que los jueces, con
independencia de su especialidad, impongan limitaciones
a los derechos politicos, siempre que brinden las garantias
del debido proceso. Pero prohibe que estas restricciones
sean impuestas por autoridades administrativas.

En esta decision, se supera la sola literalidad de la norma en
comento, pues ya se indica que no necesariamente tiene que
ser un juez de naturaleza penal, el que pueda limitar los dere-
chos politicos de los servidores publicos de eleccion popular,
lo importante es que sea cual sea el juez, se respeten las ga-
rantias del debido proceso.

De esa manera, se dejan a salvo tanto los procesos de pér-
dida de investidura y nulidad electoral que adelanta el con-
tencioso administrativo, en la medida en que son jueces que
restringen los derechos politicos, pero no tienen la naturaleza
de penales.

1. Corte Constitucional, decision del 20 de mayo de 2021, expediente n.°
D-13.933. M.P, Cristina Pardo Schlesinger.

2. Corte Constitucional, sentencia del 16 de febrero de 2023, expediente D-14503,
magistrados ponentes: José Fernando Reyes Cuartas y Juan Carlos Cortés Gon-
zalez.



En la Sentencia C-030 de 20232 la Corte Constitucional re-
itera esta postura pero, ademas, de forma certera, indica lo
siguiente:

Una lectura armonica del articulo 1° de la Ley 2094 de
2021 y respetuosa del cumplimiento de buena fe de los
compromisos internacionales, admite una interpretacion
que no entraria en contradiccion directa con los articulos
93 dela Constituciony 23.2 de la CADH. En efecto, es posi-
ble garantizar la reserva judicial para la imposicion defini-
tiva de las sanciones disciplinarias de destitucion, suspen-
sion e inhabilidad por parte de la PGN. En ese sentido, la
institucionalidad creada por la Ley 2094 de 2021 permite
garantizar la reserva judicial para la imposicion definitiva
de las mencionadas sanciones a los servidores publicos de
eleccion popular, en ejercicio del cargo, mediante la inter-
vencion del juez de lo contencioso administrativo (...).

Hace la Corte, una interpretacion dinamica y evolutiva del
articulo 23.2 de la CADH, para llegar a la conclusion de que
no necesariamente debe tratarse de una actuacion penal, ni
tampoco de un juez penal. En el marco constitucional nacio-
nal, entonces, la Procuraduria General de la Nacion esta le-
gitimada para adelantar los procesos disciplinarios, imponer
la sancion de destitucion, inhabilitacion y suspension contra
servidores publicos de eleccion popular, cuando haya lugar a
ello, con la revision definitiva del juez contencioso.

Tal consideracion, determina la importancia de este 6rgano
de control y del derecho disciplinario como mecanismo apro-
piado para encauzar la conducta de los funcionarios y para la
eficaz lucha contra la corrupcion.
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¢ Qué sucede si un servidor publico de eleccién
popular, al momento de la imposiciéon de una san-
cién de destitucidn, inhabilidad o suspensidn, ya
no esta en ejercicio de un cargo de esa naturale-
za?

Este interrogante es de suma valia, por cuanto el articulo
238D dela Ley 2094 de 2021, que regula el término para in-
terponer el recurso extraordinario de revision, expresa que:

(...) En todos los casos relacionados con servidores publi-
cos de eleccion popular, la ejecucion de la decision en su
contra quedara suspendida hasta que se resuelva el recur-
so correspondiente, si es que se presentase y fuere admi-
tido; o hasta que se venza el término de ley para la radica-
cion y admision del mismo.

Es claro que la competencia para adelantar un proceso dis-
ciplinario contra un servidor publico de eleccion popular de-
bera tener en consideracion, por lo menos, tres tipos de si-
tuaciones: una primera, si el servidor publico cometio la falta
que se le atribuye en ejercicio de un cargo de esa indole y
al momento de la ejecucion de la sancion, ya no lo es; si la
cometio no siendo servidor publico de eleccion popular y al
momento de la ejecucion de dicha sancion es servidor pu-
blico de eleccion popular, y si la cometio siendo servidor pu-
blico de eleccion popular y al momento de la ejecucion de la
sancion sigue siendolo.

En la solucion de este interrogante solo abordaremos la pri-
mera de esas situaciones, esto es, el servidor publico de elec-
cion popular cometio la falta siendo servidor publico de elec-
cion popular, pero al momento de la ejecucion de la sancion
ya no ostenta un cargo de esa naturaleza.



El interrogante planteado tiene que ver con varios aspectos
que deben tenerse en cuenta. El primero alusivo a si habria
lugar a la suspension de la ejecucion de la sancion, como lo
depreca la norma en cita, con la admision del recurso ex-
traordinario de revision. Y otro, muy particular, el referido a
cual es el mecanismo idoneo para atacar en sede contencio-
sa administrativa esa decision.

Lo primero que cabe advertir, es que la ejecutoria de un fallo
sancionatorio se produce con la notificacion de la decision de
segunda instancia que resuelve la apelacion contra el mismo.
Esa es la regla general.

Ahora bien, la ejecucion de la sancion tiene como presupues-
to, la ejecutoria de la decision que la dispone. La lectura gra-
matical y literal de ese articulo 238D impone que, siempre
que el procesado sea un servidor publico de eleccién popular,
independientemente que esté 0 no en ejercicio de un cargo
de esa naturaleza, se suspende la ejecucion de la sancion con
la admision del recurso extraordinario de revision.

Sin embargo, la Corte Constitucional, precisando las garan-
tias que devienen del articulo 23.2 de la CADH y las potesta-
des disciplinarias que devienen de la Ley 2094 de 2021y, en
especial, nuestro marco constitucional, recalco lo siguiente:

337. Se aclara que, dado el espiritu del articulo 23.2 de la
CADH y su pretension de impedir la posibilidad de que un
funcionario de eleccion popular sea retirado por una en-
tidad que ejerce funciones administrativas, es necesario
entender que la activacion del recurso automatico de revi-
sion exige que el sancionado este en ejercicio del mandato
popular, pues, de no ser asi, debera acudir a los medios de
control ante la jurisdiccion de lo contencioso administra-
f1vo.

11
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Conforme con lo precisado por la Corte Constitucional en esta
decision, el recurso extraordinario de revision ahora tiene ca-
racter automatico, pero su procedencia se da, siempre que el
sancionado esté en ejercicio del cargo de eleccion popular. Lo
que impone, entonces, que la suspension de la ejecucion de
la sancion, solo opera cuando el sancionado esta ejerciendo
el cargo de eleccion popular.

En suma, se responde el interrogante planteado, acotando
que si el servidor publico que comete una falta siendo ser-
vidor publico de eleccion popular, si al momento de la ejecu-
cion de la sancion, ya no esta en ejercicio de un cargo de esa
indole, la sancion de destitucion, inhabilitacion o suspension,
no se suspende en su cumplimiento. Por lo tanto, esa sancion
se ejecuta y el sancionado podra acudir ante el juez conten-
closo administrativo competente a través del respectivo me-
dio de control.
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¢ Qué sucede si un servidor publico de eleccién
popular, al momento de la imposiciéon de una san-
cion de destitucion, inhabilidad o suspensién, si-
gue ocupando un cargo de esa indole?

Si un servidor publico de eleccion popular comete una falta
en ejercicio de esa envestidura, y al momento de la Imposi-
clon y ejecucion de la sancion sigue estando en ese cargo u
otro de eleccion popular, se produce la suspension de la eje-
cucion de la sancion, cuando esta sea una de destitucion, in-
habilitacion o suspension y se admita el recurso extraordina-
rio de revision, que ahora por virtud de la Sentencia C-030 de
2023 de la Corte Constitucional, tiene caracter automatico.

En esta decision, la Corte fue enfatica en senalar:

De esta manera, la interpretacion sistematica, armonica
y ponderada de los mandatos superiores contenidos en
los articulos 29, 92, 93, 44.1, 277.6 de la Constitucion y
8y 23.2 de la CADH, permite concluir que es imperioso
asegurar que las decisiones sancionatorias de destitucion,
suspension e inhabilidad de la PGN, en contra de los ser-
vidores de eleccion popular, en ejercicio de sus funciones,
no puedan quedar ejecutoriadas ni ser ejecutables antes
de que su determinacion final se defina por medio de sen-
tencia que expida un juez. Por ello, se declar¢ inexequible
la expresion “ejecutoriadas”, contenida en el articulo 54 de
laLey 2094 de 2021.

En la medida en que esa situacion precisada con antelacion
activa el recurso extraordinario de revision es importante re-
cordar lo que la Corte, en la sentencla que se viene citando,
expreso en torno a la modulacion de este recurso, alli dijo:



El estandar de garantia constitucional exige que la inter-
vencion del juez en la determinacion e imposicion de las
sanciones analizadas a los servidores de eleccion popular
sea obligatoria y no rogada. Tambien, debe ser ordinario y
siempre estar presente en la imposicion de dichas sancio-
nes, para que estas se concreten en una sentencia judicial.
Por lo tanto, el tramite del recurso de revision operara de
manera automatica e inmediata y no esta supeditado a las
causales taxativas de procedencia, permitiendosele al ciu-
dadano disciplinado el ejercicio de todas las actividades
que estime pertinentes a su defensa, tales como presen-
tar argumentos a su favor, solicitar pruebas y permitir su
contradiccion, lo cual podra hacer dentro de los 30 dias
siguientes a la notificacion de la providencia disciplinaria
proferida por la PGN, tal como lo establece el articulo 57
de la Ley 2094 de 2021, el cual creo el articulo 238 D de
la Ley 1952 de 2019. Vencido este termino, en el que el
disciplinado puede ejercer de manera efectiva su derecho
de defensa y todas sus garantias procesales, la PGN de-
bera enviar, inmediatamente, el proceso ante el juez de lo
contencioso administrativo, quien debera hacer un exa-
men integral de la actuacion disciplinaria adelantada por
la PGN, no solo de correccion de legalidad.

Asilas cosas, las sanciones de multa y de amonestacion, si se
gjecutan, respecto de los servidores publicos de eleccion po-
pular. El recurso de revision deja de ser extraordinario para
convertirse en ordinario, ademas de las causales taxativas, se
pueden plantear otras, tales como la desviacion de poder y
la falsa motivacion. El disciplinado a traves de su apoderado
puede solicitary aportar pruebas. El control que realiza el juez
contencioso, no es solo de correccion o de legalidad formal,
sino que es integral, de fondo y material. Empero, pensamos
que no estaria legitimado el juez contencioso para agravar la
situacion del sancionado, opera un limite de no modificar en
perjuicio.
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¢De qué manera y cual seria el procedimiento
para cumplir el exhorto de la Corte Constitucio-
nal al Congreso de la Republica para que adopte
un estatuto de los servidores publicos de elec-
cion popular, incluido un régimen disciplinario
especial, que materialice los mas altos estanda-
res nacionales e internacionales en materia de
proteccion y garantia de los derechos politicos y
electorales?

Ese regimen debe ser compatible con la jurisprudencia inter-
nacional en materia de los derechos y garantias que asisten a
los servidores publicos de eleccion popular. En sede discipli-
naria se debe partir de unas claras situaciones: la Procuradu-
ria General de la Nacion tiene competencia para investigar y
juzgar. El juez contencioso dispondra en definitiva la sancion
que corresponde cuando la limitacion o restriccion del dere-
cho politico sea mediante la destitucion, la inhabilidad y la
suspension. De ninguna manera se puede acudir al derecho
penal para la imposicion de las sanciones en estas materias,
esto es, no es admisible constitucionalmente convertir las
faltas en delitos. Se debe acudir, eso si, a las garantias propias
de un proceso penal.

Elregimen general de los servidores publicos de eleccion po-
pular debe contemplar, claramente, los principios y valores
que lo inspiran. Se debe dar especial sentido en su regula-
cion al principio democratico.

El regimen disciplinario de los servidores publicos de elec-
cion popular, no podra renunciar a la autonomia y la evolu-
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cion que hoy alcanza en nuestro pais el derecho disciplinario.
Sus principios y categorias deben mantenerse.

Debe tenerse claro que estos servidores publicos estan en
una relacion de sujecion especial intensificada respecto del
Estado, lo que les impone mayores compromisos con la ciu-
dadania y con sus electores, lo que se traduce, a la vez, en un
regimen disciplinario mas fuerte en el ambito de las sancio-
nes.

Estos elementos deben considerarse en el cumplimiento de
ese exhorto.
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¢De qué manera opera o no la prescripcion de la
accion disciplinaria en el tramite del recurso ex-
traordinario de revisién?

Fue este uno de los puntos que solicito el Consejo de Estado,
debia ser aclarado por la Corte Constitucional respecto de la
Sentencia C-030 de 2023. La autoridad contenciosa, en di-
cha solicitud, expreso lo siguiente:

Dado los efectos generales de la modulacion respecto de la
naturaleza juridica de la decision sancionatoria, el caracter
automatico e integral del recurso de revision y la obligato-
ria intervencion del juez en la determinacion de la sancion,
lo atinente a la aplicacion de la prescripcion amerita que
se aclaren sus alcances en este nuevo marco juridico fija-
do en la Sentencia C-030 de 2023, por cuanto no resulta
claro si la posibilidad de que ocurra la prescripcion cobija
solo el tramite ante la Procuraduria o tambien se extiende
al recurso extraordinario de revision.

Para la solucion de este interrogante, debe tenerse de presen-
te lo que dispone el Codigo General Disciplinario. En efecto, el
articulo 33 de este estatuto, en lo que aqui interesa, dispone:

(...) La prescripcion se interrumpira con la notificacion del
fallo de primera instancia. Interrumpida la prescripcion,
esta se producira si transcurridos dos (2) anos desde la
notificacion del fallo de primera instancia no se notifica la
decision de segunda Instancia.

Es claro que la admision del recurso de revision presupone,
por una parte, que las sanciones de destitucion, inhabilitacion
y suspension se encuentran suspendidas en su ejecucion. De
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igual manera, que la prescripcion de la accion disciplinaria
se interrumpi¢ con la notificacion del fallo de segunda ins-
tancia.

Teniendo de presente que la ley no contempla un nuevo ter-
mino de prescripcion de la accion disciplinaria en el tramite
del recurso de revision, sucede lo mismo respecto de los me-
dios de control, esto es, no corre la prescripcion. Asilas cosas,
lo logico es pensar que durante el tramite de este recurso no
es admisible hablar de prescripcion de la accion sanciona-
foria. Sin embargo, sera en ultimas la Corte Constitucional la
que resuelva el intringulis.
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¢ Se afecto la suspension provisional de un servi-
dor publico de eleccién popular, en el tramite de
un proceso disciplinario, por parte de las senten-
cias del 8 de julio de 2020 de la Corte IDH «Petro
Urrego contra Colombia» y la C-030 de 2023 de la
Corte Constitucional?

Enla sentencia de la Corte IDH, en el caso Petro Urrego contra
el Estado colombiano, no se hizo alusion a la medida de sus-
pension provisional de un servidor publico de eleccién popu-
lar, ynolo hizo por cuanto la lectura literal del articulo 23.2 de
la CADH se refiere a «condena» por juez competente, en un
proceso penal. La suspension provisional, como su nombre
lo indica, es una medida instrumental del proceso discipli-
nario que busca garantizar que la realizacion del proceso se
cumpla sin interrupciones o situaciones atribuibles al inves-
tigado. Esta medida garantiza que el tramite del proceso se
cumpla en debida forma. No es sancion, no estd inspirada en
los fines de las sanciones. A esa medida cautelar de caracter
personal, no le son aplicables los efectos de la literalidad del
articulo 23.2 de la CADH.

Por su parte, la Sentencia C-030 de 2023 de la Corte Consti-
tucional dejo claro que la suspension provisional que impone
la PGN es una medida legitima, que no se afecta con las nor-
mas internacionales contenidas en la Convencion America-
na de Derechos Humanos.






Il. INTERROGANTES EN LA PARTE
SUSTANCIAL
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¢En qué consiste el principio acusatorio que in-
trodujo la Ley 2094 de 2021 y cuales son sus im-
plicaciones?

Lo primero que cabe advertir acerca de este interrogante es
que el principio acusatorio tuvo como fundamento de suregu-
lacion al interior del proceso disciplinario colombiano, lo de-
cidido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la sentencia del 8 de julio de 2020, caso Petro Urrego contra
el Estado colombiano, en la que se dispuso que los procesos
sancionatorios debian ser respetuosos de las garantias de los
procesos penales. Ademas, se tuvo también en cuenta las ga-
rantias judiciales contenidas en los articulos 8 de la Conven-
cion Americana y 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Debe recordarse que el proceso disciplinario contenido en la
Ley 734 de 2002 es particularmente inquisitivo, quien acusa,
lgualmente juzga.

La Ley 2094 de 2021 quiso entronizar un principio acusatorio
para garantizar la imparcialidad del juzgador. De esta manera
este principio lo que pretende es, por una parte, diferenciar
claramente las fases de acusacion y juzgamiento, y por otra,
disponer que esas diferentes fases del proceso sean cumpli-
das por servidores publicos diferentes. No puede ser el mis-
mo funcionario que profiere el pliego de cargos, el que ade-
lante el juzgamiento.

En la sentencia del caso Petro, la Corte IDH dejo en claro que
el adelantamiento de un proceso disciplinario o sancionatorio
por una misma entidad no es en estricto sentido inconvencio-
nal, siempre que se garantice que el juzgador no este subor-
dinado al instructor.
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En la actualidad el proceso disciplinario es un proceso mixto,
con tendencia inquisitiva, respetuoso del principio acusatorio.
Nos rigen principios inquisitivos como el de la permanencia de
la prueba, pero, principalmente, el de facultad oficiosa proba-
toria del juzgador.

No puede confundirse principio acusatorio con sistema acusa-
torio. El principio acusatorio es la garantia de imparcialidad del
juzgador, ello se cumple con la separacion de las fases de acu-
sacion y juzgamiento y con la diferenciacion de los servidores
que cumplen esos roles.

Por su parte, el sistema acusatorio es sumarle al principio
acusatorio otras garantias, tales como, no permanencia de la
prueba, no facultad oficiosa probatoria del juzgador, la limita-
clon y restriccion de los derechos del procesado solo proceden
por previa autorizacion de un juez. Un juicio concentrado, oral,
publico y regido por la inmediacion son garantias del sistema
acusatorio.

El Codigo General Disciplinario-CGD enfatizé en el principio
acusatorio, consagrandolo como una garantia que hace parte
del debido proceso, es por ello que en el articulo 12 se dispuso:

Debido Proceso. El disciplinable debera ser investigado y lue-
go juzgado por funcionario diferente, independiente, impar-
cial y autonomo que sea competente, quienes deberan actuar
con observancia formal y material de las normas que deter-
minen la ritualidad del proceso, en los términos de este codi-
go y dandole prevalencia a lo sustancial sobre lo formal.

En el proceso disciplinario debe garantizarse que el funciona-
rio instructor no sea el mismo que adelante el juzgamiento.

Esta garantia debe acatarse por todas las entidades y las ins-
tancias que adelantan los procesos disciplinarios.
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¢ Qué impone la clausula de exclusiéon probatoria
que introdujo la Ley 2094 de 2021?

Para dar respuesta a este interrogante, recordamos lo expues-
to en la obra Dogmatica practicable del derecho disciplinario.®

Esta figura que no estaba consagrada en la Ley 734 de 2002,
en forma expresa, ya se venia aplicando en materia discipli-
naria por virtud de su fundamentacion constitucional, el prin-
cipio de integracién y con sustento en la doctrina y jurispru-
dencia penal.

El articulo 21 del CGD consagra la clausula de exclusion como
un principio y norma rectora del nuevo procedimiento. Al res-
pecto esta disposicion reza:

Clausula de exclusion. Toda prueba obtenida con violacion
de los derechos y garantias fundamentales sera nula de
pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion
procesal.

I[guales tratamientos recibiran las pruebas que sean con-
secuencia de las pruebas excluidas o las que solo puedan
explicarse en razon de su existencia. Se deben considerar,
al respecto, las siguientes excepciones: la fuente indepen-
diente, el vinculo atenuado, descubrimiento inevitable y las
demas que establezca la ley.

Esta norma reproduce en un solo articulo lo contemplado en
los articulos 23y 455 de la Ley 906 de 2004.

3. Sanchez Herrera Esiquio Manuel, Ediciones Nueva Juridica, cuarta edicion, Bo-
gota 2020, paginas 284-295.
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El articulo 29 de la Constitucion Politica expresa, como con-
tenido del debido proceso, que «es nula de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacién del debido proceso». Lo que
hace entonces el articulo 21 del CGD es desarrollar este man-
dato constitucional.

La busqueda de la verdad como uno de los fines del proceso
disciplinario, cuya realizacion se logra a traves del derecho a
probar, encuentra su limite en el respeto a los derechos y ga-
rantias fundamentales. Ello supone una necesaria pondera-
clon entre esos derechos en juego, el de probar y el respeto de
los derechos fundamentales que pudieran ser desconocidos.
La verdad no se consigue a cualquier precio. Por ello Couture
entiende el proceso como el principal medio para la busqueda
de la verdad y la realizacion de la justicia, y por tanto, resulta-
ria una contradictio in terminis que se admitiera la comision
de una injusticia de este tipo con el fin de lograr la Justicia con
mayusculas.#

En efecto, el proceso penal, que es expresion de poder, cons-
fituye al mismo tiempo la manifestacion de una voluntad de
saber. Esarelacion de saber-poder siempre en estrecha impli-
cacion, lapuso de manifiesto Foucault, y sobre ella ha discurri-
do, mas recientemente, con agudeza, Ferrajoli: «el juicio penal
- como por lo demas toda actividad judicial es un saber-poder,
es decir, una combinacion de conocimiento (veritas) y deci-
sion (auctoritas)». 8 Tal apreciacion es valida, también, para el
proceso disciplinario, en €l hay una conjugacion en su finali-
dad de saber, que tiene relacion con la busqueda de la verdad,
y poder, que tiene que ver con la fuerza de la decision del juez
disciplinario. Empero ese poder siempre debe estar sometido

4. Couture. Tutela constitucional del proceso. Fundamentos de derecho civil, Bue-
nos Aires, 1958, pagina 151.

5. Cfr. Andrés Ihanez, Perfecto. Prueba y conviccion judicial en el proceso penal.
Editorial Hammurabi s.r.l. Buenos Aires, 2009, paginas 181 y 182.



a la legalidad y el respeto de los derechos fundamentales de
los intervinientes.

La regla de exclusion es una garantia que tiene como funda-
mento el respeto del principio de dignidad humana, por cuan-
to se instrumentaliza al ser humano cuando se consigue su
condena con pruebas ilegales; el principio de presuncion de
Inocencia, por cuanto tal principio determina que el acusa-
do llega al juicio como inocente y solo puede salir del mismo
como responsable si su condicion de inocente resulta desvir-
tuada por la aduccion al proceso de pruebas legitimas y lega-
les; el principio de realizacion de un proceso con todas sus ga-
rantias y conforme a sus formas legales; por cuanto la prueba
ilicita desconoce las garantias y derechos fundamentales del
investigado, en tanto afecta su intimidad, su libertad, su auto-
nomia personal y sobre todo las formalidades propias de un
juicio justo; el debido proceso, toda vez que la prueba ilicita
desconoce sus reglas y los principios que lo constituyen, entre
ellos el contradictorio y el derecho de defensa.

La regla de exclusion no puede analizarse como un criterio
generador de impunidad, ni tampoco llevarse al extremo de
que sus excepciones lo desvirtien al punto que las pruebas
Irregulares, ilegales e ilicitas sean soporte de la declaratoria
de responsabilidad del investigado.

Tampoco puede analizarse con un sustento de derecho eco-
nomico, en ese sentido no compartimos el analisis que realiza
el profesor William T. Pizzi cuando critica la aplicacion de esta
regla en los Estados Unidos, dando a entender que propicia la
impunidad y que favorece a los criminales, por el contrario. es
una garantia de la legalidad del procedimiento y un limite de
la arbitrariedad. Asi se pronuncia este reconocido profesor de
la Universidad de Colorado:

Aunque no pienso que en realidad sea grande el numero
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de acusados que eviten ser condenados por delitos graves
a causa de lainadmision de materiales probatorios, nos en-
ganariamos si pensasemaos que el precio que pagamos por
la regla de exclusion es irrelevante. La devaluacion de la
importancia de la verdad en nuestro sistema procesal co-
mienza por la regla de exclusion. Un sistema de enjuicia-
miento criminal en el que se inadmiten pruebas que con-
tfienen informacion fiable, obtenidas por agentes de Policia
que actuaron de buena fe pero mediante actos que solo a
posteriori se declararon irrazonables, independientemente
de lo irrelevante que puede haber sido la irregularidad co-
metida o lo grave que puede haber sido el delito o delitos
cometidos, abandonando en consecuencia la pretension
de determinar de forma precisa la culpabilidad del acusa-
do, tiene su orden de prioridades seriamente alterado. Los
costos que una regla tan rigida supone para la honestidad y
la integralidad del sistema son enormes.®

Contrario a lo que piensa el prestigioso tratadista, precisa-
mente la verdad del proceso lo que supone es que ella no se
puede conseguir a cualquier precio, no importa la gravedad
de la conducta investigada, el procedimiento de recoleccion,
de obtencion y aduccion de la prueba debe ser respetuoso
de los derechos fundamentales del investigado. La regla de
exclusion no participa de la rigurosidad que el autor en cita
expresa, por el contrario, las excepciones en la praxis han lle-
vado a que esta clausula se convierta en inane. Una debida
aplicacion de la regla, tampoco llevaria a la exageracion de
entender que cualquier irregularidad de la prueba tornaria la
actuacion en ineficaz, pues el sentido correcto de la formula
es que solo las irregularidades sustanciales del procedimien-
to de aduccion de la prueba afecten la validez del tramite.

6. Pizzi T, William. Juicios y mentiras. Cronicas de la crisis del sistema procesal
penal estadounidense. Tecnos, Madrid 2004, pagina 73.



Laregla de exclusion surge en Estados Unidos y ha tenido una
larga evolucion jurisprudencial, nace con la expresion de ex-
clusionary rule o regla de exclusion de la prueba ilicita.

Ejemplo de lo que decimos lo encontramos en el asunto Boyd
vs. US (1886). En un caso de importaciones ilegales se pro-
hibi¢ la utilizacion de toda prueba que hubiese sido obtenida
de forma ilicita por un agente de la autoridad federal, no tanto
por su ilicitud sino por haberse compelido al acusado a crear
facturas falsas que declarasen en su contra. Para fundamen-
tar tal rechazo se acudi¢ a la Cuarta y Quinta Enmienda. La
base de toda su argumentacion fue precisamente el derecho
a no declarar contra si mismo por la fuerza, con el fin de po-
der utilizar con posterioridad esa informacion como prueba
y pasando a catalogar la inviolabilidad del domicilio como de
«agravante». Por tanto se creo la regla de la exclusion sobre un
derecho fundamental sustantivo procesal.”

Més adelante, en el ano 1914, se produce la Sentencia Weeks
vs. US, en la que se prohibe la admision de pruebas recau-
dadas producto de un registro ilicito por violar la Cuarta En-
mienda, que contempla lo relativo a la garantia de dos dere-
chos fundamentales: el derecho a la intimidad o privacidad y
el derecho a no sufrir una invasion arbitraria. Esta sentencia
tuvo un efecto regional.

No seria hasta el asunto Rochin vs. California (1952) cuando
se predico la aplicacion generalizada de la prohibicién a todos
los Estados, tomando como base la Decimocuarta Enmienda
sobre el «due process clause», y fue confirmada esta nueva
regla en el caso Mapp vs. Ohio (1961), por tratarse de un de-
recho fundamental en la Constitucion americana.®

7. Cfr. Martinez Garcia, Elena. Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal (a
laluz dela STC 81/98, de 2 de abril). Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pagina 65.
8. Cfr. Ibidem, pagina 66.
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Por su parte, la doctrina de los frutos del arbol envenenado
surge por primera vez en la sentencia del caso Silversthorne
Lumber Co. Vs. United States del ano 1920, en la que se ex-
cluyen evidencias producto de unas escuchas ilegales. La ex-
presion, teorfa o doctrina de los frutos del arbol envenenado
se acuna, sin embargo, en la sentencia de 1939 en el caso de
Nardone vs. US, también referido a intervenciones telefonicas
ilegales. En los dos eventos, se regula lo concerniente al efecto
contaminante de las pruebas derivadas de una prueba directa
ilegal. Si el arbol que es la prueba principal tiene una raiz ile-
gal, sus frutos tambien resultan envenados por esa ilegalidad.

En esas decisiones se deja claro que la relacion contaminante,
nexo de vinculacion entre la prueba directa y la derivada, se
rompe si se demostrare en el proceso que la prueba refleja de
todas maneras tendria un descubrimiento autonomo o inde-
pendiente.

En Colombia a partir de la Sentencia C-591 de 2005 de la
Corte Constitucional, se habla en profuso del tema, haciendo
unas importantes precisiones, sobre todo en lo concerniente
a la modalidad de la prueba ilicita que es obtenida a traves de
la comision de un delito de lesa humanidad como la tortura,
desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial, en cuyo caso
la invalidacion se traslada no solo a la prueba asi obtenida,
sino a toda la actuacion procesal.

Por su parte la Corte Suprema de Justicia ha consolidado una
linea jurisprudencial, en la que se identifican las diversas cla-
ses de pruebas y sus efectos, asi se expreso el maximo tribu-
nal de justicia ordinaria:

(...) Esta postura jurisprudencial que ahora se reitera, permi-
te escindir tres eventos especificos:

El primero, atane a la prueba ilegal, la cual se genera cuan-



do en su produccion, practica o aduccion se incumplen los
requisitos ««esenciales» establecidos en la ley, caso en el
que la prueba debe ser excluida como lo indica el articulo 29
Superior. En este evento le corresponde al juez determinar
si el requisito legal pretermitido es ««esencial» y establecer
su trascendencla sobre el debido proceso, pues la omision
de cualquier formalidad per se no autoriza la exclusion del
medio de prueba.

El segundo, que la prueba ilicita corresponde a la obtenida
con vulneracion de los derechos fundamentales de las per-
sonas- la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no au-
toincriminacion, la solidaridad intima, entre otros-, y tiene
como consecuencia la exclusion del medio de conocimien-
to, que conlleva a que no podra valorarse y en consecuencia
no producira efectos en las determinaciones del fallo.

A este supuesto es al que podria enmarcarse el cargo formu-
lado, dado que la alegacion se cine a que los correos electro-
nicos aportados en el testimonio de A. G., se obtuvieron con
desconocimiento del derecho fundamental de la intimidad
de la victima.

El tercero, incumbe a otra modalidad de prueba ilicita. Aque-
lla en cuya produccion, practica o aduccion se somete a las
personas a tortura, desaparicion forzada o ejecuciones ex-
trajudiciales.

Como bajo estas circunstancias se genera una lesion a los
derechos humanos, la irregularidad produce consecuencias
diferentes y de mayor entidad que en los anteriores even-
tos, pues mas alla de comportar la exclusion del elemento
de conviccion, el resultado que genera es la invalidez del
framite, porque la practica de la prueba afecta de ilegal e in-
constitucional el proceso, generando la nulidad de todo lo
actuado.®

[ 31
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Lailegalidad de la prueba entonces esta referida a la ausencia
de sus requisitos esenciales en el proceso de aduccion y prac-
tica de la misma.

La ilicitud puede ser generada por dos situaciones: a) la aduc-
cion y practica de la prueba afecta derechos fundamentales
como el debido proceso, entre otros; b) la prueba es obtenida
con tortura, desaparicion forzada o mediante ejecuciones ex-
trajudiciales.

Si la prueba es ilegal, por cuanto no fue obtenida con todos
los requisitos de ley, pero ese requisito no tiene la condicion
de esencial, no hay lugar a excluir la prueba, por ejemplo, la
declaracion no fue firmada por el testimoniante, ese requisito
puede ser restablecido con una simple constancia.

Sila prueba carece de un requisito esencial debe ser excluida
del proceso. Ejemplo, la confesion se obtuvo sin la presencia
del defensor.

Si la prueba es ilicita por cuanto se afecta un derecho funda-
mental como el debido proceso vy la intimidad, se debe excluir
del proceso disciplinario. Por ejemplo, el allanamiento sin or-
den judicial.

La prueba ilicita que es obtenida con tortura, desaparicion
forzada o ejecuciones extrajudiciales da lugar a la invalida-
cion de toda la actuacion.

Este precedente deja en claro, también, que la expresion nula
de pleno derecho a que alude el articulo 29 de la Constitucion
Politica, no hace referencia a la nulidad procesal como tal,
sino a la Inexistencia juridica de la prueba ilicita, lo que im-

9. Cfr. Corte Suprema de Justicia, sentencia del 29 de junio de 2015, radicado SP
9792-2015, 42.307, M.P. Patricia Salazar Cuellar.



plica que ese medio de conviccion debe ser ignorado, tenerse
como inexistente al interior del proceso. Por ello se habla de
una clausula de exclusion probatoria.

El articulo 21 del CGD, en analisis, hace mencién expresa de
pruebas que deben ser excluidas, es decir las llamadas prue-
bas directas, como tambien de aquellas que son consecuen-
cla de estas, es decir, las llamadas pruebas indirectas, deri-
vadas o reflejas. Con lo cual esa norma se esta afiliando a la
ya mencionada teoria del arbol envenenado, obviamente de-
jando claro la existencia de excepciones frente a las cuales
se considera que el fruto, es decir, la prueba derivada no se
excluye. Muy esclarecedora sobre este punto fue lo expresado
en la llamada Sentencia US vs. Ceccolini, en la que se dijo:

STS 4 111.97 (Art. 2215) FJ 2. La prohibicion alcanza tanto a
la prueba en cuya obtencion se haya vulnerado un derecho
fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obte-
nido licitamente, se basan, apoyan o derivan, de la anterior
(directamente o indirectamente), pues solo de este modo
se asegura que la prueba ilicita inicial no surta efecto algu-
no en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios de
prueba y tolerar su aprovechamiento indirecto constituiria
una proclamacion vacia de contenido efectivo e incluso
una incitacion a la utilizacion de procedimientos inconsti-
tucionales que, indirectamente surtirian efectos. Los frutos
del arbol envenenado deben estar y estan juridicamente
contaminados. El efecto expansivo prevenido en el articulo
11.1 LOPJ Unicamente faculta para valorar pruebas inde-
pendientes, es decir, que no tengan conexion causal con
lailicitamente practicada, debiendose poner especial aten-
cion en no confundir prueba diferente (pero derivada) con
prueba independiente (sin conexion causal).

La norma en analisis se refiere a las excepciones al efecto
contaminante de las pruebas indirectas, para ello alude a las
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siguientes: la fuente independiente; el vinculo atenuado, el
descubrimiento inevitable y los demas que establezca la ley.

- La fuente independiente

Esta excepcion alude a aquellos eventos en los cuales existe
una fuente o base de informacion alterna pero ajustada a la le-
galidad que deja sin efecto la tacha de una fuente ilegal que es
originaria. No existe una conexion causal entre la fuente de la
prueba directa que es ilicita con la otra prueba, pues esta ulti-
ma tiene una base de informacion diferente. Hay desconexion
causal entre los hechos origen de la ilicitud y las pruebas en-
contradas. En la famosa sentencia Bynum vs. US de 1960, se
ejemplifica la situacion de excluirse las impresiones dactila-
res obtenidas de un sospechoso tras una detencion ilegal. La
misma evidencia habia sido aducida al proceso a partir de las
huellas que reposaban en los archivos del FBI. En ese sentido,
se estimo que el acto irregular de la detencion ilegal daba lu-
gar a excluir las impresiones dactilares del investigado, pero
como las mismas fueron allegadas al tramite por reposar en
la agencia de investigacion, se considero que la prueba tenia
una fuente independiente.

- Doctrina del vinculo o nexo atenuado

Se presenta cuando la relacion de conexion entre la prueba
directa y la derivada es tan irrelevante o tenue que da lugar a
que la ilegalidad de aquella no afecte la validez de la segunda.
Sobre este tema Martinez Garcia sostiene:

La jurisprudencia norteamericana, acorde con su amplio
sistema de excepciones, ha objetivizado determinados
parametros para entender cuando ese nexo se encuentra
atenuado conforme se deriva del caso Brown vs Illinois
(1975). Alli se explicita que cuando la prueba derivada se
use para fines raros o inusuales parece extrano que la po-



licia pudiera actuar con tales moviles y, por tanto, la exclu-
sion de la prueba pudiera no llegar a tener eficacia disua-
soria alguna. Igualmente, se ha de poner en ponderacion la
cantidad de derecho invadido (intensidad de la infraccién)
y la argumentacion necesaria para romper dicho nexo 10-
gico existente entre ambas pruebas, de modo que, cuando
para ello se tenga que acudir a argumentaciones sofistica-
das no podra reputarse como valida esa prueba. Por ultimo,
la voluntariedad de una confesion o una testifical o el lapso
temporal entre la ilicitud y el nacimiento de la prueba deri-
vada es un date relevante. 10

Enla sentencia Wong Sunvs. SU de 1963, se resolvio un asun-
to con la aplicacion de esta teoria, se traté de una aprehension
de un primer individuo que estuvo sustentada en una intromi-
sion 1legal a su domicilio, en su interrogatorio este incrimino
a un expendedor de droga a quien al momento de su captura
se le encontraron los alcaloides, a su vez este segundo indi-
viduo implico a otro sujeto que tambien fue detenido como
resultado de la primera informacion ilicita. Ante la confesion
de tenencia de heroina del tercer sujeto, luego de la obtencion
de su libertad bajo el pago de una fianza, la Corte indica que
la fiscalia no podia introducir como prueba de cargo la droga
Incautada en la residencia del primer comprador para incri-
minar al tercer individuo. Ello con fundamento a que el cono-
cimiento sobre la existencia del alcaloide habia sido adquirido
de forma ilegal. Empero si admite la confesion de este tercer
individuo, asentando que el vinculo entre la aprehension y la
declaracion del acusado era tan atenuado que permitia borrar
la macula de ilicitud de recoleccion de la evidencia.

- El descubrimiento inevitable

Surge esta excepcion como una modalidad de la doctrina de

10. Cfr. Ibidem, Martinez Garcia, Elena. Paginas 94y 95.
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la fuente independiente. Guerrero Peralta enfatiza en la insti-
tucion de la siguiente manera:

En el caso de la fuente independiente se entiende que existe
una fuente de informacion alterna pero legal que enerva la
macula de una fuente ilegal, en el caso del descubrimiento
Inevitable la situacion opera en forma analoga pero se requie-
re mas que una fuente independiente, esto es, una investi-
gacion penal legalmente fundamentada que inevitablemen-
te hubilese llegado a la obtencion probatoria de la evidencia
cuestionada. Por esa razon a la doctrina del descubrimiento
inevitable se le conoce también con el nombre de “extension
conceptual” de la regla de la fuente independiente. Pero mas
alla de las denominaciones la critica juridica ha centrado sus
puntos de discusion en el hecho de que mientras en el caso de
la fuente independiente existe un cotejo inevitable entre dos
fuentes con respecto a un hecho, en el descubrimiento inevi-
table lo que realmente existe es un cotejo entre una fuente ile-
gal y un camino legal hipotético que inevitablemente hubiese
llegado a la misma conclusion 1!

Como ejemplo de la aplicacion de la figura se suele citar la
sentencia del caso Nix vs. Williams, en la que sirvio como
fundamento lo consagrado por la Sexta Enmienda, en torno
al derecho a la asistencia de la defensa técnica en garantia
de impedir la autoincriminacion. En este proceso, los investi-
gadores obtuvieron de manera ilegal la autoincriminacion del
acusado, esa situacion los llevo a poder ubicar el cuerpo de la
victima del homicidio. A pesar de la ilegalidad de la confesion,
la Corte enfatizd que de todas maneras sin aquella el cuerpo
sin lugar a dudas hubiera sido hallado.

11. Cfr. Guerrero Peralta, Oscar Julian. Fundamentos teérico constitucionales del
nuevo proceso penal. Ediciones Nueva Juridica, segunda edicién, Bogota 2015,
pagina 440.



En paises como Espana, la doctrina del descubrimiento inevi-
table ha tenido fuerte oposicion, al punto que se expresa que
en esas latitudes no tiene aplicacion. Asi, por ejemplo, Miran-
da Estrampes aduce:

En realidad, la doctrina del inevitable descubrimiento con-
lleva a la eficacia directa de la prueba ilicitamente obtenida
precisamente en atencion a que sus resultados se hubieren
obtenido, igualmente, por otras vias diferentes. La aplica-
cion de esta limitacion en nuestro ordenamiento juridico
no resulta aceptable, toda vez que la exclusion de las prue-
bas obtenidas con violacion de derechos fundamentales
no tiene razon de ser en el deterrence effect, fundamento
ultimo de las reglas de exclusion probatoria elaboradas por
la jurisprudencia norteamericana, sino en la posicion pre-
ferente que los derechos fundamentales tienen en nuestro
ordenamiento juridico. Ademas su construccion se basa en
juiclos hipotéticos o meras suposiciones o conjeturas di-
ficilmente conciliables con las exigenclas que derivan del
reconocimiento constitucional de la presuncion de inocen-
cla, sin que en esta materia pueda prescindirse de la pers-
pectiva que nos ofrece la sucesion temporal de los hechos
acaecidos en la realidad.2

- Funciones en el proceso disciplinario de la clausula de
exclusion

La Corte Constitucional en la Sentencias SU-159 de 2002 v,
muy especialmente, en la C-591 de 2005, fij¢ las diferentes
funciones que cumple en el proceso penal la clausula de ex-
clusion, las cuales también tienen aplicacion en materia dis-
ciplinaria. Esas funciones son:

12. Cfr. Miranda Estrampes, Manuel. El concepto de prueba ilicita y su tratamien-
to en el proceso penal. Bosch Editor, Barcelona, 1999, paginas 119y 120.
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a) De Garantia. La prueba aducida al proceso disciplinario
debe permitir su contradiccion, su oposicion, aquellas ilega-
les o ilicitas deben permitir a las partes solicitar su exclusion,
por ir en contravia del respeto a la dignidad humana, el de-
bido proceso y el principio de legalidad. La clausula propicia
esa garantia de posibilitar las oportunidades de oposicion a
la aduccion y de mantenimiento en el proceso de este tipo de
pruebas.

b) De proteccion. Garantiza la transparencia y la objetividad
de la aduccion de la prueba. Ademas propende porque todos
los medios de prueba sean legitimos.

¢) De disuasion y prevencion. Evita que los servidores publi-
cos encargados de adelantar las investigaciones disciplina-
rias utilicen meétodos de pesquisas y de aducclion probatoria
llegales e 1licitos.

d) De restablecimiento y reparacion. Con la clausula de exclu-
sion se garantiza que no sean objeto de valoracion aquellos
medios de conviccion que se practicaron con violacion de las
garantias fundamentales. De esa manera se restablecen los
derechos y garantias del procesado y el proceso vuelve a su
legalidad.

e) De aseguramiento. Garantiza que la prueba con la cual se
va a enjuiciar la conducta del agente, consulte la verdad y la
legalidad de su aduccion y practica.

En el proceso disciplinario, en cualquiera de las fases de in-
dagacion, investigacion, juzgamiento y hasta en el fallo de se-
gunda instancia, se puede adoptar la decision de exclusion de
las pruebas ilegales o ilicitas.
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¢En qué consiste el principio de congruencia que
introdujo la Ley 2094 de 2021 al proceso discipli-
nario?

Al respecto citamos lo expuesto por el profesor Sanchez He-
rrera.l3

El nuevo procedimiento del CGD tiene principios no conteni-
dos en el Codigo Disciplinario Unico-CDU y su esencia apunta
a la oralidad, celeridad, publicidad e inmediacion. En aparta-
do anterior vimos las caracteristicas esenciales de este trami-
te que no es del caso repetir. Importa examinar dos nuevos
Principios.

Principios como los de congruencia y la regla de exclusion
tienen fuente Constitucional en el articulo 29 superior, por
lo tanto, deben aplicarse al procedimiento de la Ley 734 de
2002. Ademas, el bloque de constitucionalidad, el control de
convencionalidad y el mismo principio de integracion per-
miten la aplicacion inmediata de estos principios. Empero es
muy importante su consagracion en la Ley 1952 de 2019.

En el articulo 20 del CGD se establece el principio de con-
gruencia, esa norma senala:

Congruencia. El disciplinado no podra ser declarado res-
ponsable por hechos ni faltas disciplinarias que no consten
en el auto de citacion a audiencia y formulacion de cargos,
sin perjuicio de la posibilidad de su variacion.

13. Sanchez Herrera Esiquio Manuel, Ediciones Nueva Juridica, cuarta edicion,
Bogota 2020, paginas 279-284.
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Por su parte, el articulo 229 ibidem regula lo concerniente a la
variacion de los cargos, expresando:

Siagotada la fase probatoria, el funcionario de conocimien-
to advierte la necesidad de variar los cargos, por error en
la calificacion o prueba sobreviniente, asi lo declarard mo-
tivadamente. La variacion se notificard en estrados, orde-
nando la suspension de la audiencia por el término de cin-
co (5) dias habiles. Reanudada la audiencia se procedera
de nuevo con su instalacion.

Previamente a referirnos al tema hay que indicar que esa ins-
tfitucion debe analizarse conforme al sistema procesal que
acoge la nueva ley disciplinaria. Es claro que la nueva legis-
lacion sigue manteniendo un sistema de enjuiciamiento dis-
ciplinario eminentemente inquisitivo, donde no se respeta
el principio acusatorio. Quien acusa, juzga y condena, si hay
lugar a ello, es el mismo funcionario. No hay una separacion
en este procedimiento de las autoridades acusadoras y juzga-
doras.

La congruencia como tal es un fenomeno antiquisimo, com-
patible con el concepto de proceso entendido como método
dialéctico, regido por los grados del conocimiento, afin con
la comprension de que el proceso es una unidad de pensa-
miento estructurado por unas fases, regidas por la teoria de
los presupuestos procesales.

El principio de congruencia es un principio rector del proceso
disciplinario, que tiene como fuente constitucional el articu-
lo 29 de la carta, referido al debido proceso, al senalar que
«nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se imputa (...» y «con observancia de las formas
propias de cada juicio». De esa norma superior se infiere la
Imputacion factica y la imputacion juridica que deben servir
de fundamento a la declaratoria de responsabilidad.



El articulo 20 del CGD determina que el juzgador debe ser
consecuente, primero que todo con la imputacion factica o
naturalistica efectuada en el pliego acusatorio y el fallo, en se-
gunda medida entre la calificacion juridica dada a los hechos
y la establecida en el fallo. Es decir, debe existir correspon-
dencia entre las imputaciones facticas y juridicas de la acu-
sacion con las del fallo. Oponerse a tal postulado implica el
quebrantamiento de las bases fundamentales del proceso.

La Corte Suprema de Justicla ha expresado sobre el principio
de congruencia lo siguiente:

(...) Muy sintéticamente debe comenzar por recordarse que
el principio de congruencia ha sido conceptualizado como
aquel limite para el Estado a la hora de definir el proceso
penal, en tanto lo que se imputa al momento de concre-
tar los cargos ostenta caracter vinculante y no puede ser
desbordado por el fallo en detrimento del procesado o de
los demas sujetos que intervienen en la actuacion. Es que,
entre la imputacion delictiva que el Estado jurisdiccional
hace a una persona y la decision que define en el fondo la
controversia penal se establece un nexo de causa y efecto
vinculante, de manera que como presupuesto general ello
supone la elaboracion de un juicio de identidad factica- he-
cho histoérico objeto de investigacion- y juridica - nomina-
cion que al mismo da la ley, con todas las circunstancias
que lo modifican-, en el entendido de que solamente se
mantiene el marco conceptual construido a partir de esos
dos elementos siempre y cuando la sentencia sea respe-
tuosa de los linderos por el mismo fijados. ¥

Asli las cosas, debe existir perfecta armonia e identidad entre
los sujetos, los hechos, sus circunstancias caracterizadoras, la
calificacion juridica dada a la conducta, entre lo que se hace

14. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 27 de julio de 2007,
radicado 26468.M.P. Alfredo Gémez Quintero.
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en el pliego de cargos y el fallo. La congruencia implica y exi-
ge correspondencia entre la imputacion factica y juridica del
fallo con la que se ha efectuado en el pliego de cargos.

El proceso disciplinario tiene una doble estructura: formal y
conceptual. La primera alude al conjunto de actos que lo in-
tegran como una unidad dentro del marco de una secuencia
logico-juridica, fases ordenadas que se presuponen unas a
ofras. Y la conceptual tiene relacion con la definicion progre-
siva y vinculante de su objeto. El principio de congruencia es
clara manifestacion de la estructura conceptual del proceso,
pues apunta a la coherencia y la armonia de las imputaciones
factico-juridicas de la acusacion con las del fallo y viceversa.
En materia disciplinaria, la variacion de los cargos esta con-
cebida como una salvedad a la congruencia, por virtud de
la misma ley. Sin embargo, debe comprenderse es como un
complemento para entender que el acto de acusacion es com-
plejo, integrado por el momento de la citacion a la audiencia y
el acto de modificacion del pliego de cargos. Los dos configu-
ran la acusacion, sin embargo debe entenderse, en todo caso,
que de ninguna manera la nueva acusacion puede modificar
0 partir de otra situacion factica no comprendida en la inves-
tigacion. La variacion del pliego debe estar referida a la califi-
cacion juridica dada a los hechos, de ninguna manera puede
modificarse el nucleo factico que desde el principio constitu-
yo el objeto de investigacion.

La jurisprudencia ha sido reiterativamente clara en decir que
en armonia y desarrollo con el debido proceso, al investigado
se le deben respetar las siguientes garantias:

1. El enjuiciado debe conocer previamente a la sentencia,
los motivos por los cuales es acusado por el Estado. Esta
garantia es la consonancia que se predica entre la acusa-
clony la sentencia.



2. A pesar de las modificaciones que se introduzcan a la
acusacion, estas no pueden ser de tal naturaleza que rom-
pan la consonancia entre la acusacion y la sentencia.

3. Al enjuiciado no se le puede sorprender con hechos nue-
vos sobre los cuales no tenga la oportunidad de defender-
Se.15

Por tanto, la variacion de los cargos no puede desconocer esa
tercera garantia.

También, en garantia del derecho de defensa, la variacion de
los cargos, por los motivos que legalmente procede, no puede
afectar el contradictorio, por lo tanto es posible que le surja a
la defensa la necesidad de la practica de algunas probanzas
que puedan aclarar su situacion, en ese sentido aun cuando
la ley dice que en ese momento ya vencio la fase probatoria,
nada obsta para que se soliciten, se ordenen y practiquen
pruebas.

Es pertinente recalcar, que de ninguna manera la variacion
del pliego de cargos puede comportar variacion de la situa-
cion factica que fue objeto de la investigacion. Ello no impide,
sin embargo, que se rompa el principio de congruencia cuan-
do se sancione por una falta de menor gravedad a la conteni-
da en el pliego de cargos, por ejemplo, cuando en el fallo se
reconoce un criterio de graduacion de la falta que no estaba
en la acusacion, que sirve para disminuir el reproche. La Cor-
te Suprema ha determinado los eventos en los que procede la
variacion de la calificacion, sin que ello signifique afectacion
de la congruencia:

(...) Es que si bien, como lo senala el demandante, el prin-

15. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 27 de julio de 1998,
radicado 9857.
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cipio de congruencia constituye una garantia derivada del
debido proceso cuya finalidad es asegurar que el sujeto pa-
sivo de la accion penal sea condenado, si hay lugar a ello,
por los mismos cargos por los que se le acuso, sin lugar a
sorprendérsele a ultima hora con imputaciones frente a las
cuales no tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de con-
tradiccion, la Sala viene admitiendo desde la sentencia del
27 de julio de 2007, Rad. 26468, la posibilidad de variar en
el fallo la calificacion juridica atribuida en la acusacion, de
modo que se pueda condenar por punible diverso al conte-
nido en aquella.

Segun dicho precedente el fiscal bien puede solicitar con-
dena por un delito de igual género pero diverso a aquel
formulado en la acusacion - siempre, claro esta, de menor
entidad-, o pedir que se excluyan circunstancias de agrava-
cion, siempre y cuando - en ello la apertura no implica una
regresion a metodos de juzgamiento anteriores- la nueva
tipicidad imputada guarde identidad con el nucleo basico
de la imputacion, esto es, con el fundamento factico de la
misma, pero ademas, que no implique desmedro para los
derechos de todos los sujetos intervinientes” y sin que ade-
mas no se haga mas gravosa la situacion del acusado.

Es decir, para efectuarse la aludida variacion de la califica-
cion juridica, es necesario: 1) Que obre solicitud expresa
del respectivo fiscal, 2) Que el nuevo delito corresponda
a uno del mismo género del contenido en la acusacion; 3)
Que el cambio sea por un punible de igual o menor entidad;
4) Que se conserve el nucleo factico de la imputacion y 5)
Que no se afecten derechos de los demas intervinientes.6

16. Cfr. Auto del 21 de enero de 2015, radicado AP092-2015, 42.846, M.P. Luis
Guillermo Salazar Otero. Se pueden consultar ademas las decisiones del 27 de
julio de 2007, rad. 26468; 3 de junio de 2009, 28649, y 24 de julio de 2012, radi-
cado 32879, entre otras.



Se debe entonces ser coherente entre las dos figuras: la va-
riacion del pliego de cargos procede por error en la califica-
cion juridica y por prueba sobreviniente, se debe respetar el
contradictorio y el derecho de defensa, no se puede variar por
ninguno de esos eventos la imputacion factica; por su parte,
la variacion de la calificacion juridica dada en el fallo, sin que
comporte afectacion del principio de congruencia, debe ser
por una falta de menor entidad, ya sea en el plano de lo tipi-
co o de la modalidad de culpabilidad, se conserve el nucleo
factico de la imputacion y no se quebranten garantias de los
intervinientes en la actuacion disciplinaria.
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¢ Cual es la forma correcta de hacer el juicio de
adecuacion tipica segun el Coédigo General Dis-
ciplinario?

El articulo 4.°dela Ley 1952 de 2019, al desarrollar el princi-
pio de legalidad en el proceso disciplinario, establecio expre-
samente que la labor de adecuacion tipica se sometera a la
aplicacion de los principios de especialidad y subsidiariedad.

Para la Corte Constitucional, el principio de especialidad tie-
ne la siguiente nocion:t?

El principio de especialidad se deriva de la locucion lati-
na: “lex especialis derogat lex generalis”, adagio juridico
popular segun el cual la ley especial debe ser aplicada de
preferencia sobre la general, cuando un tipo penal [o dis-
ciplinario] reproduce en forma estructural los elementos
de otro. Esto puede ocurrir cuando varias normas penales
lo disciplinarias] comprenden dentro de su descripcion un
comportamiento pero en diferente grado, asi mientras una
de ellas lo hace de forma general otra lo hace de manera
especifica y, por tanto, ésta ultima resulta aplicable.

En estas condiciones, para el ejercicio de adecuacion tipica
se debe verificar el tipo disciplinario que de manera especi-
fica se ajuste a la conducta cuestionada. Conviene recordar
que el Codigo General Disciplinario, al igual que lo hacian las
Leyes 734 de 2002 y 200 de 2000, solo establece de manera
taxativa las faltas gravisimas, dejando la caracterizacion de
las graves y leves sujeta a los criterios establecidos en el mis-

17. Corte Constitucional, Sentencia C-464 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.



mo estatuto disciplinario; por tanto, sera el catalogo de faltas
gravisimas al que se acuda en primer téermino para verificar
sila conducta es reprochable a la luz del derecho disciplina-
rio, v luego al catalogo de deberes y prohibiciones.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, en materia discipli-
naria, dada la cantidad de normas que rigen la actividad de
los destinatarios de la ley disciplinaria, existen tipos en blan-
co, los cuales han sido definidos por el alto tribunal constitu-
cional de la siguiente manera:1®

El tipo abierto en derecho disciplinario hace referencia a
aquellas infracciones que ante la imposibilidad del legisla-
dor de contar con un listado detallado de comportamien-
fos que se subsumen en las mismas, remiten a un comple-
mento normativo, integrado por todas las disposiciones en
las que se consagren deberes, mandatos y prohibiciones
que resulten aplicables a los servidores publicos. Asi, la ti-
picidad en las infracciones disciplinarias se determina por
lalectura sistematica de la norma que establece la funcion,
la orden o la prohibicion y aquella otra que de manera ge-
nérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones,
ordenes o prohibiciones constituye una infraccion disci-
plinaria.

En estas condiciones, no basta con encuadrar la conducta en
determinada falta disciplinaria si esta, a su vez, es un tipo en
blanco que debe ser complementada con otra disposicion
existente en el ordenamiento juridico.

Verbigracia, el numeral 3.° del articulo 54 de la Ley 1952 de
2019 tipifico como falta gravisima participar en la etapa pre-
contractual o en la actividad contractual, en detrimento del

18. Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Sil-
va.



patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios
que regulan la contratacion estatal y la funcion administrativa
contemplados en la Constitucion y en la ley. En este caso, sera
necesario complementar esta falta con las normas que hagan
referencia a los principios de la contratacion estatal y/o de la
funcién administrativa, sin perder de vista que la Corte Consti-
tucional, en Sentencia C-818 de 2005 condiciono la exequibili-
dad de esta descripcion tipica (que correspondia al numeral 31
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002), a que la conducta cons-
fitutiva de la falta gravisima debe ser siempre de caracter con-
cretoy estar descrita en normas constitucionales de aplicacion
directa o en normas legales que desarrollen esos principios.

En lo que se refiere al principio de subsidiariedad, que podria
decirse se deriva del de especialidad, cuando revisado el ca-
talogo de faltas gravisimas no hay una falta que se ajuste al
comportamiento cuestionado, la autoridad disciplinaria podra
remitirse a los tipos penales para edificar la tipicidad discipli-
naria, en virtud del articulo 65 de la Ley 1952 de 2019, que
estipuld:

Cuando la conducta no pueda adecuarse a ninguna de las
anteriores faltas, en virtud de los principios de especialidad
y subsidiariedad, constituira falta gravisima realizar objeti-
vamente una descripcion tipica consagrada en la ley como
delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en ra-
z0On, CON 0casion o como consecuencia de la funcion o cargo,
0 abusando de el.

Notese que en la Ley 734 de 2002, el acudir a los tipos pena-
les se hallaba como la primera falta gravisima (numeral 1.° del
articulo 48), pero en el Codigo General Disciplinario, en con-
cordancia precisamente con el principio de especialidad, tal
remision se consignoé como ultima ratio, en el evento de no po-
derse construir la tipicidad con los tipos establecidos en la ley
disciplinaria.



Una muestra de ello resultan ser las expresiones injuriosas
y calumniosas, que en el Codigo Penal tienen la categoria de
delitos (articulo 220y siguientes de la Ley 599 de 2000), pero
en el Codigo General Disciplinario tienen la connotacion de
prohibicion (numeral 19 del articulo 39 de la Ley 1952 de
2019); de ahi que su tratamiento en el plano disciplinario
sera de falta grave o leve (articulo 67 ibidem) y no de falta gra-
visima (si se pensara en aplicar el articulo 65 ibidem).
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¢Procede una imputacion por dolo eventual en
materia disciplinaria?

En el articulo 28 del CGD, se define el dolo como forma de
la culpabilidad, asi: «La conducta es dolosa cuando el sujeto
disciplinable conoce los hechos constitutivos de falta disci-
plinaria, su ilicitud y quiere su realizacion».

Es muy importante que el derecho disciplinario adopte sus
propias definiciones en torno a categorias dogmaticas de tan
dificil comprension para los administrativistas, como lo son
las formas de culpabilidad dolosa o culposa.

Esta definicion legal soluciona el tema de los elementos que
lo configuran, con tal regulacion queda claro que la voluntad,
el conocimiento de los hechos, el conocimiento de la ilicitud
y la representacion, son requisitos imprescindibles para pre-
dicar la conducta dolosa.

Esa discusion que se plante¢ en torno a los contenidos del
dolo, en vigencia de la Ley 734 de 2002, acerca de que la vo-
luntad es un elemento accidental del dolo, ha quedado supe-
rada, pues hoy el CGD tomo partido por regular expresamen-
te ese elemento volitivo, como esencial para la configuracion
de esta modalidad de la conducta ilicita.

Vista la regulacion que hace la ley en torno al dolo, es claro
que ahi no se contempla una modalidad de este, como lo es
el dolo eventual. Esta circunstancia ha planteado la inquietud
acerca de sila ausencia de regulacion expresa impide que en
esta materia se haga la imputacion por dolo eventual.

Quienes son de la postura de que ello no es posible, sostienen
que como la figura fue regulada en su modalidad de dolo di-



recto, no hay cabida de imputacion por dolo eventual, porque
de haberlo querido el legislador asi lo hubiera contemplado.

Frente a tal forma de ver las cosas, somos del criterio de que
si es posible atribuir un comportamiento en materia discipli-
naria a titulo de dolo eventual. Para justificar esta posicion,
es bueno precisar que el hecho de que alguna institucion no
este expresamente regulada, no quiere decir que ella no ten-
ga aplicacion en sede disciplinaria. Hay varias figuras juridi-
cas que no constan en el Codigo General Disciplinario, pero
a pesar de ello, nadie dudaria en considerar que tienen plena
vigencia en este campo, asi, por ejemplo, tenemos la legitima
defensa, el estado de necesidad, el estricto cumplimiento de
un deber legal y el ejercicio de un cargo publico, entre otras.

Tampoco es cierto que, si una institucion aparece regulada
enlaley disciplinaria y sus diversas modalidades no, estas no
tendrian aplicacion. Observese que, en materia de autoria, no
aparece contemplada la autoria mediata ni la coautoria, pero
nada impide hablar de ellas en esta tematica. [gual situacion
acaece con la regulacion de la omision impropia, en ella no
se contemplan expresamente las posiciones o deberes de
garante, pero nadie dudaria que, por lo menos, aquellas que
surgen en deberes formales, tienen plena vigencia en el cam-
po disciplinario.

Ese argumento que se asienta en las deficiencias y omisiones
de regulacion del dolo no aparecen como soélidos para excluir
la imputacion por dolo eventual en este campo.

Ahora bien, cual seria, entonces, en los téerminos en que ve-
nimos hablando, para sustentar juridicamente la imputacion
dolosa en materia disciplinaria. Para responder tal interro-
gante, cabe decir que el articulo 22 del Codigo General Disci-
plinario expresa, en lo que aqui interesa, lo sigulente:
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(...) Integracion Normativa (...) En lo no previsto en esta ley
se aplicara lo dispuesto en los Codigos de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Gene-
ral del Proceso, Penal y de Procedimiento Penal en lo que
no contravenga a la naturaleza del derecho disciplinario.

Es claro que las instituciones penales, por regla general, no
necesariamente contravienen la naturaleza del derecho dis-
ciplinario. A este respecto, el Codigo Penal en el articulo 22
define el dolo eventual, asi: «También serd dolosa la conduc-
ta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido previs-
ta como probable y su no produccion se deja librada al azar».

Debe entenderse en esta sede, el concepto de «infraccion»
a que alude esa disposicion, en materia disciplinaria, mas el
concepto de relacion de sujecion especial, esto es, la proba-
ble ocurrencia de la conducta ilicita, su no produccion se deja
librada a la casualidad, al azar. La conducta que se reprocha
debe estar relacionada con la funcién o el cargo que des-
empena el servidor publico o el particular que cumple una
funcion publica. Valga como ejemplo el servidor publico, que
abusando de su funcion o cargo utiliza el vehiculo oficial que
se le ha asignado, y participa en la madrugada en una ca-
rrera de los denominados «piques ilegales», y en el recorrido
que hace a exceso de velocidad y sin respetar las senales de
fransito atropella a un peaton, causandole la muerte. Nadie
dudaria en apuntalar que aqui estaremos frente a una falta de
homicidio cometida con dolo eventual.

En suma, es nuestro sentir, si es factible seguir haciendo im-
putaciones a titulo de dolo eventual, como se venia haciendo
en vigencia del Codigo Disciplinario Unico, no existe motivo
alguno para desconocer esa linea de pensamiento.



¢Cual es la explicacion de las clases de culpa
gravisima que contiene el Cédigo General Disci-

plinario?

El articulo 29 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el ar-
ticulo 4 de la Ley 2094 de 2021, introdujo una regulacion re-
lativamente extensa sobre este segundo titulo de imputacion
subjetiva en el derecho disciplinario. Para una mejor com-
prension, en el siguiente cuadro se hace una breve referencia
sobre los elementos de cada segmento normativo:

Contenido del articulo 29 de la Ley
1952 de 2019, modificado por el
articulo 4 de la Ley 2094 de 2021

Explicacion

Primer inciso

La conducta es culposa cuando el
sujeto disciplinable incurre en los
hechos constitutivos de falta discipli-
naria,

por la infraccién al deber objetivo de
cuidado

funcionalmente exigible

Un presupuesto de la culpa es que se
acredite la configuracion de la falta
en su sentido tipico objetivo. Asi, por
ejemplo, no habra culpa de conduc-
tas atipicas. Por ello, es indispensable
que se acredite el ejercicio de adecua-
cion tipica.

La esencia de la culpa es la infraccién
al deber objetivo de cuidado. Esta se
traduce en aquella observancia que
cualquier servidor publico del prome-
dio hubiese desplegado.

La culpa, como aspecto subjetivo de
la conducta, debe ser funcionalmen-
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y debid haberla previsto por ser previ-
sible o habiéndola previsto confi en
poder evitarla.

te exigible. Ello quiere decir que ese
comportamiento debe estar relacio-
nado con el cargo, funcién o servicio
v que responda al incumplimiento de
un deber, la incursion de una prohi-
bicion, la extralimitacion de un dere-
cho, la extralimitacién de una funcion
o0 cualquier otro comportamiento es-
tablecido por el legislador como falta
disciplinaria.

La expresion «funcionalmente» no
esta circunscrita a lo que establezca
el manual de «funciones». Si ello no
se entendiera asi, no podria entonces
imputarse la culpa por faltas discipli-
narias que nada tienen que ver con
las funciones, pero si todo con el car-
g0.

Ejemplos de ello son los siguientes: la
violacion del régimen de inhabilida-
des e incompatibilidades; el ocasio-
nar un homicidio o unas lesiones per-
sonales; o darlugar a que se extravien
bienes, documentos o dineros.

Aqui se introdujeron los conceptos de
culpa sin representacion y culpa con
representacion.

Segundo inciso

La culpa sancionable podra ser gravi-
slma o grave.

Unicamente la culpa serd sanciona-
ble por sus grados de gravisima o gra-
ve. Por tanto, queda excluida la culpa
leve.



Dicha cuestion a veces no parecia cla-
ra, pues el mismo Consejo de Estado,
en el caso del exalcalde de Medellin
Alonso Salazar, incurrié en un error al
considerar que la culpa leve era pu-
nible.

Tercer inciso

Habréa culpa gravisima cuando se in-
curra en falta disciplinaria por igno-
rancia supina,

desatencion elemental

o violacion manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento.

La ignorancia supina parte del repro-
che que se le formula al sujeto por no
conocer lo que resulta obvio, 16gico,
indispensable, imprescindible o ab-
solutamente necesario. Ejemplo: el
ordenador del gasto que adjudica un
contrato desconociendo la regla de la
licitacion publica.

La desatencién elemental es la in-
observancia en que se basa la culpa,
pero de forma calificada o agravada.
La expresion elemental es un con-
cepto que implica que la desatencion
fue demasiado reprochable, pues el
sujeto desatendid o descuidd en gra-
do sumo lo que debia hacer.

Ejemplo: el guardian del Inpec que
baja al detenido de un vehiculo oficial
en el que es transportado sin las es-
posas, aspecto que contribuye en la
posterior fuga.

La violacién manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento significa
un desconocimiento de un norma



La culpa sera grave cuando se incurra
en falta disciplinaria por inobservan-
cia del cuidado necesario que cual-
quier persona del comun imprime a
sus actuaciones.

adicional y diferente a la que even-
tualmente se puede desconocer para
comprender la tipicidad objetiva.

Asi, por ejemplo, la falta disciplinaria
del supervisor o el interventor puede
consistir en «[nJo exigir, el supervi-
sor o el interventor, la calidad de los
bienes y servicios adquiridos por la
entidad estatal, o en su defecto, los
exigidos por las normas técnicas obli-
gatorias, o certificar como recibida a
satisfaccion obra que no ha sido eje-
cutada a cabalidad».

Sin embargo, desde el punto de vista
subjetivo, el anterior comportamien-
to puede explicarse porque el sujeto
no atendio una directriz, circular o un
manual, diferente a aquel en que se
centra la adecuacion tipica objetiva.

Es la infraccion del deber objetivo de
cuidado sin mayor calificacion, pero
suficiente para poder efectuar el re-
proche subjetivo.

Podria decirse que es un titulo de im-
putacion subjetivo intermedio entre
la culpa leve y la culpa gravisima.

Los ejemplos son variados porque
este titulo de imputacion podria con-
siderarse como la regla general en el
derecho disciplinario.




En cuanto a la culpa, como titulo de imputacion subjetiva, compar-
timos lo expuesto por algun sector de la doctrina: *?

Las cuatro modalidades de la culpa (tres gravisimas y una gra-
ve) tienen el elemento comun de la inobservancia del cuidado
necesario, aspecto que como qued¢ atras anotado comprende
tanto la infraccion al deber objetivo de cuidado como la infrac-
cion al deber subjetivo de cuidado.

Siasi son las cosas, la pregunta que surge es la siguiente: jcual
es la diferencia entonces entre las modalidades que dan lugar a
la culpa gravisima con la que comporta culpa grave?

[...]enlos casos de ignorancia supina, de desatencién elemental
y de la violacion manifiesta de las reglas de obligatorio cumpli-
miento —esta ultima con las reservas efectuadas— se presenta
una «inobservancia cualificada» por via de las expresiones «su-
pina», «elemental» y «manifiesta», componentes que corres-
ponden en su orden a las tres modalidades de culpa gravisima
atras senaladas.

Con todo, la respuesta que acaba de darse no es tan compleja,
pues ella se deriva simplemente de la adjetivacion de los sus-
fantivos «ignorancia», «desatencion» y «violacion», todos ellos
como formas de faltar a la observancia del cuidado necesario.

Lo dificil radica, entonces, en saber «cuando» una inobservan-
cla en determinada conducta que se investiga merecer ser «ad-
jetivada» o, para ser mas precisos, calificada de «supina», «ele-
mental» o «manifiesta».

Como bien se sabe, lo complejo no solo consiste en determinar

19. Confrontese con John Harvey Pinzon Navarrete. La culpabilidad en el dere-
cho disciplinario. Concepto y analisis de sus distintos problemas conforme a la
compleja estructura de la responsabilidad. Instituto de Estudios del Ministerio
Publico. Procuradurfa General de la Nacion. Bogota. Julio de 2016. pp. 166y 167.
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el «cuando» sino también en las «gigantescas» implicaciones
que ello tiene a partir de la sancion. En efecto y como tendra
que estar de acuerdo el lector, el término utilizado entre comi-
llas no es exagerado, pues la diferencia entre demostrar o no
esas «cualificaciones» puede significar un aumento significati-
vo de la sancion.

Ante la posible oscuridad de la expresion «ignorancia supina»,
nada mejor que citar a nuestro companero y colega Esiquio Ma-
nuel Sanchez Herrera:20

La ignorancia supina hace referencia a la violacion al deber obje-
tivo de cuidado que recae sobre aquellos deberes que son consus-
tanciales a la funcién, se presenta cuando la persona no cumple a
cabalidad aquello que es de la esencia de la funcion, el agente se
aparta del nucleo basico del deber que le corresponde en el ejerci-
cio de la funcién. [Negrillas fuera de texto].

Y destacando el origen de este especial concepto, el maestro Car-
los Arturo Gémez Pavajeau, rememorando lo que fue concebido en
un Codigo Espanol de 1928, ensena lo siguiente:2!

El origen de la ignorancia supina como factor generador de falta
gravisima, esto es, maximo reproche normativo en el ambito de la
culpa, lo encontramos en la institucion de la imprudencia teme-
raria, del mismo corte normativo que consagraba el Codigo Penal
espanol de 1928 al disponer como tal “si por el cargo, empleo, pro-
fesion u oficio, estuviese el agente obligado a mayor prevision y
diligencia

De similar manera, el Consejo de Estado, luego de efectuar algu-

20. Sanchez Herrera, Esiquio Manuel. Dogmatica practicable del derecho discipli-
nario, preguntas y respuestas. Tercera edicion. Ediciones Nueva Juridica. Bogota
(Colombia). Ano 2012. p. 77.

21. Gomerz Pavajeau, Carlos Arturo. Dogmatica del derecho disciplinario. Bogotd.
Universidad Externado de Colombia. Bogota (Colombia). Sexta ediciéon. 2017. pp.
596y 597.



nas consideraciones relevantes acerca de la culpa en el derecho
disciplinario, en una importante providencia senal¢ de forma con-
clusiva:22

- Laignorancia supina, como primera modalidad de la culpa gravi-
sima, consiste en la negligencia del sujeto en aprender o inquirir lo
que puede y debe saberse.

- El segmento que la regula fue encontrado ajustado a la Constitu-
cion y ello obedece a que esta categoria hace parte de la identidad
propia de la culpa en materia disciplinaria, basada en el concepto
de la diligencia exigible a quien ejerce funciones publicas.

- La diligencia exigible en materia disciplinaria admite dos grados
enteramente diferenciables, calificados por el legislador como cul-
pa gravisima y culpa grave.

- En el primero de ellos —culpa gravisima— se encuentra la igno-
rancia supina, la que segun la doctrina es calificada de «temera-
ria»; por no cumplir lo que resulta «esencial en la funcién» o lo que
corresponde con «el nucleo basico del deber». Es una culpa basada
en un reproche cualificado, pues, segun la explicacion, este tipo de
inobservancia esta caracterizada por ignorar lo «supino», es decir,
lo que resulta demasiado obvio o evidente.

- La doctrina concuerda que la ignorancia supina se acompasa con
un maximo grado de culpabilidad y es esa la razoén por la que esta
Subseccion tambien ha dicho que el desvalor de la conducta en
esas circunstancias es mas reprochable.

- De igual forma, cuando el asunto respecto del cual se predica
la infraccion del deber conforme al titulo de la ignorancia supi-
na, debe tenerse en cuenta tanto las condiciones especiales del

22, Consejo de Estado. Sentencia del 6 de agosto de 2020. CP. William Hernandez
Gomez. Radicado: 50001-23-33-000-2013-00384-01(3031-19).
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sujeto como la complejidad del asunto. Unos y otros son indicios
de aptitud y de comprension valorativa, los que representan la via
mas adecuada para demostrar este grado de culpabilidad, que —
se repite— representa un maximo reproche, lo cual se refleja en la
drasticidad de la sancion a imponer.

- Finalmente, la Sala puede concluir que a mayor grado de com-
plejidad del asunto sobre el cual se predica la infraccion del deber,
menor sera el grado de reproche en sede culpabilidad. Frente a
ello, debe tenerse en cuenta que ademas del dolo y la culpa gra-
visima, existen la culpa grave e incluso la culpa leve, aun cuando
se sabe que esta ultima modalidad no es sancionable en materia
disciplinaria.

Por su parte, la Comision Nacional de Disciplina Judicial, en la pro-
videncia del 4 de agosto de 2021, tuvo la oportunidad de referirse
al tema. En dicho pronunciamiento se dijo:23

[...] la norma intenta diferenciar dos modalidades diferentes de
culpa: la grave y la gravisima. Sin embargo, estas pertenecen, al fin
de cuentas, a la nocion mas amplia de «culpa», que las compren-
de, v que se ha definido por esta Comision como la «infraccion al
deber objetivo de cuidado que el disciplinado debio prever o, de
haberlo previsto, confi¢ en poder evitarla».242%

Por esa razon, debe considerarse que la culpa gravisima es la des-
atencion del deber objetivo de cuidado «cualificada» como produc-

23. Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del cuatro (4) de agosto
de 2021. Radicacion n.? 410011102000 2016 00627 01. MP: Mauricio Fernando
Rodriguez Tamayo.

24. Comisién Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 10 de marzo de 2021,
radicacién n.° 66001-11-02-001-2018-00475-01. MP: Mauricio Fernando Ro-
driguez Tamayo.

25. Esta nocion de culpa resulta de aplicar el articulo 23 del Codigo Penal, en
virtud del fendmeno de la integracion normativa a que se refiere el articulo 16 de
laLey 1123 de 2007.



to de la ignorancia supina, la desatencion elemental o la violacion
manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. Esa cualificaciéon
encierra, en todos los casos, un grado mayor de descuido y, por esa
misma razon, un juicio mas estricto de reproche. [...]

En esa misma providencia, se hizo un analisis mas detallado en
cuanto a una de las modalidades de la culpa gravisima que pueden
generar mas confusion, como lo es la violacion manifiesta de re-
glas de obligatorio cumplimiento:

[...] la violacion equivale a un «quebrantamiento»?® o incumpli-
miento, calificado por el adjetivo «manifiesto», es decir, «descu-
bierto», «claro» o «patente»2? En materia juridica, el Diccionario
panhispéanico del espanol juridico contempla una definicion que
recoge los dos conceptos, es decir, tanto el incumplimiento como
su caracter evidente, bajo la nocion analoga de «infraccion mani-
fiesta», que hace referencia a la «[tJransgresion objetiva e incues-
tionable de la ley, o de una disposicién general, que no puede sal-
varse con interpretacion alguna».28 En esos términos, la violacion
manifiesta tiene que ver con un desconocimiento evidente, palma-
rio, que surge de la sola comparacion entre la norma y el hecho,
ajena a cualquier raciocinio o proceso mental ulterior.

Ahora bien, esa violaciéon manifiesta se predica respecto de «re-
glas de obligatorio cumplimiento», expresion que plantea al me-
nos dos interrogantes. Por un lado, es necesario establecer cuando
una norma se considera de obligatorio cumplimiento y, por el otro,
es preciso determinar a qué norma obligatoria debe remitirse el
operador.

En cuanto a lo primero, para esta Corporacién es claro que son

26. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola. Consultado el 27 de
julio de 2021. Disponible en: https:/dpej.rae.es/lema/violar

27. Ibidem.

28. Diccionario Panhispénico del Espanol Juridico. Consultado el 27 de julio de
2021. Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/infracci%C3%B3n-manifiesta#
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normas de obligatorio cumplimiento aquellas normas juridicas
vinculantes para el sujeto disciplinable, es decir, que le resulten
aplicables en ejercicio de sus funciones. Bien puede tratarse de la
Constitucion, de la ley, del reglamento e, inclusive, de una norma
interna aplicable al investigado con fundamento en la relacion es-
pecial de sujecion, como, por ejemplo, los procedimientos propios
del sistema de control interno.

En cuanto a lo segundo, la culpa gravisima por violacion manifies-
ta de reglas de obligatorio cumplimiento no puede originarse en
cualquier clase de norma, sino solamente en aquella que regule
el deber objetivo de cuidado que le corresponde observar, en cada
caso, al sujeto disciplinable. Se trata, asi, de normas que disponen
de antemano «en especificas situaciones un cuidado especial y
obligatorio que por recibir tratamiento especial en la norma sirve
como parametro de recuerdo ineludible para el cumplimiento dili-
gente de la funcién»2® Es por eso que esta fuente de cualificacién
de la culpa no procede sino en casos excepcionales, cuando el de-
ber objetivo de cuidado, por su especialidad o importancia, ha sido
positivizado.

No hay la menor duda de que el concepto de culpa ha sido objeto
de enjundiosos estudios y que este ha sido utilizado por las dis-
tintas cortes judiciales para resolver algunos asuntos que revisten
clerta complejidad. El concepto de culpa tiene sustantividad y por
ello merece una adecuada e inagotable explicacion, no solo acu-
diéndose a la fuente legal, sino a la jurisprudencia y aquella que
puede desarrollarse en el ambito doctrinal.

29. Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. Dogmatica del derecho disciplinario. Ed. Uni-
versidad Externado. 2020. P. 645.
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¢ Cuales son los parametros objetivos que se han
definido para considerar que un particular cum-
ple una funcién publica y por lo tanto es sujeto
disciplinable?

La responsabilidad de los particulares en Colombia emana del
articulo 6.° de la Constitucion Politica, segun el cual «los particu-
lares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes».

La dinamica de la disciplina juridica ha permitido que en nues-
tro sistema juridico haya desaparecido hace tiempo la division
absoluta y extrema entre las ¢rbitas publica y privada, en lo rela-
cionado con las actividades que tienen por objeto la realizacion
de los fines perseguidos por la sociedad y la satisfaccion efectiva
de sus necesidades.

En vigencia de la Ley 734 de 2002 se establecio en su libro 11,
titulo I, un regimen para los particulares, el cual comprendia la
determinacion de los sujetos disciplinables, las inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, al
1gual que el catalogo especial de faltas imputables a los mismos
y las respectivas sanciones junto con los criterios para determi-
narlas. Lo propio sucedi¢ en la Ley 1952 de 2019, a partir de su
articulo 69.

Acorde con la redaccion del articulo 70 del CGD, los particulares
disciplinables se pueden clasificar en cuatro grupos:

- quienes cumplan labores de interventoria o supervision en
los contratos estatales;

- quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente
0 transitoria;



- quienes administren recursos publicos u oficiales, y
- los auxiliares de la justifica.

Frente al grupo de los particulares disciplinables por ejercer fun-
ciones publicas, la misma norma determino que ello se presenta
cuando el particular, por disposicion legal, acto administrativo,
convenio o contrato, desarrolla o realiza prerrogativas exclusivas
de los organos del Estado, excluyendo a los que presten servicios
publicos, salvo que en esa prestacion ejerzan funciones publicas.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-037 de 2003, que exa-
mino el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, relativo a los particu-
lares disciplinables, de cara al ejercicio de funciones publicas y la
procedencia del ejercicio de la accion disciplinaria, estimo:

[...] si bien en un sentido amplio podria considerarse como fun-
cion publica todo lo que atane al Estado, cabe precisar que la
Constitucion distingue claramente los conceptos de funcion
publica y de servicio publico y les asigna contenidos y ambitos
normativos diferentes que impiden asimilar dichas nociones, 1o
que implica especificamente que no se pueda confundir el ejer-
cicio de funcién publica, con la prestacion de servicios publicos.

[...]

El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestacio-
nes a particulares. La funcion publica se manifiesta a traves de
otros mecanismos que requieren de las potestades publicas y
que significan, en general, ejercicio de autoridad inherente del
Estado.

Asi, entre las manifestaciones de funcion publica, por mencionar
algunas, se hallan las actividades legislativa, ejecutiva, electoral, la
administracion de justicia y el control fiscal, en cuanto consisten
en el ejercicio de competencias atribuidas a los organos del Esta-
do.



En la sentencia mencionada, la Corte considero que con esas ca-
racteristicas puede encontrarse: a) la atribucion directa por la ley
de funciones administrativas a una organizacion de origen priva-
do, para la administracién de bienes o recursos; b) la prevision le-
gal, por via general, de autorizacion a las entidades o autoridades
publicas titulares de las funciones administrativas para atribuir a
particulares, mediante convenio, el ejercicio de funciones publi-
cas, situacion regulada por la Ley 489 de 1998, en sus articulos
110a 114,y c)asociaciones y fundaciones de participacion mix-
fa.

Como ejemplo practico se pueden citar:

» Curadores urbanos (articulo 50 del Decreto 2150 de 1995,
Ley 388 de 1997).

- Colegios profesionales y comités de ética profesional (inciso
segundo del articulo 26 de la Constitucion Politica de Colom-
bia, articulo 5.° Ley 1006 de 2006).

- Camaras de comercio (Articulo 87 del Cédigo de Comercio).
« Notarios (Decreto 960 de 1970, Sentencias C-181-97 vy
C-1508-00).

- Miembros de las juntas de calificacion de invalidez (Ley
100/93 y reglamentadas Dec. 2463/01).

- Liquidadores de sociedades mercantiles designados por la
Superintendencia de Sociedades, y de otras entidades cuan-
do la liquidacion sea de caracter obligatorio (C.Co. o la Ley
1116/06; Decreto Ley 663/93- art. 293 y ss.).

- Jurados de votacion.

- Conciliadores en materias civiles y comerciales (articulo 116
de la Constitucion, articulo 16 de la Ley 640 de 2001, Senten-
cia C-1195-01).

- Arbitros de los tribunales de arbitramento (Sentencias C-060
de 2011y C-1038 de 2002).

« Jueces de paz (articulo 14 Ley 497 de 1999, Sentencia C-059
de 2005).
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¢En materia disciplinaria, en virtud de la clasifi-
cacion de las faltas gravisimas, se introdujo el
concepto de bien juridico?

El derecho disciplinario es un mecanismo de autotutela de
la administracion publica, mediante €l, el Estado pretende
asegurar el buen funcionamiento de la administracion, pre-
viniendo y sancionando los comportamientos que afecten su
normal desenvolvimiento. El derecho disciplinario es garan-
tia del respeto de los principios de la funcion administrativa,
mediante sus normas se persigue que el servicio publico al-
cance sus cometidos estatales.

El ilicito disciplinario se diferencia del injusto penal, por
cuanto el objeto de proteccion del derecho disciplinario son
las normas que sustentan los pilares, valores y principios que
perfilan el buen ejercicio de la funcién publica por parte de
los funcionarios y los particulares que cumplen una funcion
publica. El derecho disciplinario se funda en unas precisas
relaciones de sujecion especial. Este derecho sancionatorio
se funda en normas de ética y en normas de valores que se
Introyectan en la conciencia de los servidores publicos para
encauzar sus comportamientos, encaminandolos al buen
servicio y el ejercicio cabal de sus funciones, con acatamien-
to de las reglas que les impone el modelo de Estado soclal y
democratico de derecho.

En materia disciplinaria, la ética y los deberes funcionales
condicionan la voluntad de los sujetos disciplinables, es por
ello que el ilicito disciplinario se presenta cuando se que-
branta la norma subjetiva de determinacion. El desvalor de
accion es fundamento del ilicito disciplinario, por su parte el
desvalor de resultado, relativo a la produccion de un perjui-
cio o una afectacion material de bienes juridicos, no juega un



papel determinante en la configuracion del ilicito disciplina-
rio, pero si para el injusto penal. Al estar fundado el ilicito
disciplinario en normas subjetivas de determinacion, la fina-
lidad este derecho sancionatorio es el encauzamiento de la
conducta del servidor publico para que cumpla cabalmente
sus deberes funcionales. Y, al estar fundado ese ilicito en este
tipo de normas, da lugar a que en materia disciplinaria, no
quepa hablar ni de tentativa ni de complicidad.

El injusto penal encuentra su fundamento constitucional en
el articulo 16 de la norma superior, que regula el libre desa-
rrollo de la personalidad, por lo tanto, las relaciones que lo
sustentan son las de sujecion general, predicables de todos
los ciudadanos para con el Estado. El concepto de bien juridi-
co interesa al derecho penal, por cuanto tiene una referencia
material a los derechos fundamentales de los asociados.

Al derecho disciplinario le interesa la disciplina, el orden, el
respeto por los deberes, el buen servicio y el cabal funciona-
miento de la administracion. Al derecho penal, le interesa la
proteccion de los bienes juridicos de los ciudadanos.

El Codigo Penal colombiano, en el articulo 11, contempla la
categoria de la antijuridicidad, expresando lo sigulente: «Para
que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o
ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juri-
dicamente tutelado por la ley penal».

De esta disposicion surge claro que en derecho penal es nece-
saria una conducta que tenga la aptitud de afectacion concre-
ta, real y material del bien tutelado por las normas penales.
El derecho penal es ultima ratio y tiene caracter subsidiario
y fragmentario. Se ocupa de las lesiones graves a los bienes
juridicos.

El derecho disciplinario no es un mecanismo de ultima ratio,
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tampoco fiene caracter fragmentario. Le interesa la infrac-
cion sustancial de los deberes funcionales. Es por ello que en
el articulo 9 del Codigo General Disciplinario, se expresa lo
sigulente: «llicitud sustancial. La conducta del disciplinable
sera ilicita cuando afecte sustancialmente el deber funcional
sin justificacion alguna».

En esta disposicion no se habla de antijuridicidad, ni tam-
poco de bienes juridicos, el acento esta en la infraccion del
deber, que debe tener caracter sustancial, esto es, que con el
comportamiento se afecte el normal desenvolvimiento de la
funcion publica.

El Codigo General Disciplinario tomo partido por una clasifi-
cacion sistematica de las faltas gravisimas. Lo hizo entre los
articulos 52 al 64. En esos articulos, si bien se especifico el
interés que se tutela, con cada una de esas faltas, no existe
ninguna referencia en esas disposiciones al concepto de bien
juridico, ni al de lesionar, tampoco al de antijuridicidad ma-
terial y mucho menos al concepto de desvalor de resultado.

El legislador fue lo suficientemente claro para que, en la con-
feccion y clasificacion de esas faltas, no se utilizara la expre-
s1on «contra», por lo tanto, en cada uno de esos articulos se
alude al término «faltas relacionadas». Esas conductas se re-
lacionan con un interés especifico, mas no estan referidas a
la afectacion de un bien juridico.

En suma, queda evidenciado que tal clasificacion de las faltas
gravisimas que realiza el CGD, no ha entronizado el concep-
to de bien juridico en derecho disciplinario, como algunos lo
pregonan, buscando de esa misma manera que se incorpore
a este estatuto el criterio de antijuridicidad material, propio
del derecho penal. Ello no es correcto.
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¢Qué implicaciones tiene ahora en las causales
de mala conducta las nuevas regulaciones que
introdujo el Cédigo General Disciplinario?

La Ley 734 de 2002 consagraba, en el inciso final del articulo
50, que «[lJos comportamientos previstos en normas consti-
tucionales o legales como causales de mala conducta cons-
tituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a
titulo diferente de dolo o culpa gravisima».

Por su parte, el numeral 49 del articulo 48, ibidem, establecia
dentro del catalogo de faltas gravisimas, en el numeral 49, «[l]
as demas conductas que en la Constitucion o en la ley hayan
sido previstas con sancion de remocion o destitucion, 0 como
causales de mala conducta».

La disposicion contenida en el inciso final del articulo 50 de
laLey 734 de 2002, no fue reproducido en el CGD, y en cuan-
to a la consagracion de las faltas gravisimas, se reprodujo en
el numeral 12 del articulo 55, como falta relacionada con el
servicio o la funcion publica, «[lJas demas conductas que en
la Constitucion o en la ley hayan sido previstas con sancion
de remocion o destitucion, o como causales de mala conduc-
tax».

Asilas cosas, desparece la posibilidad de considerar una cau-
sal de mala conducta, como falta leve, al limitarse en la nueva
normativa como falta gravisima, la cual eventualmente tam-
bien puede calificarse como una falta grave, en virtud de lo
dispuesto en el numeral 9.° del articulo 47 del CGD que es-
tablece que «[l]Ja realizacion tipica de una falta objetivamente
gravisima cometida con culpa grave, sera considerada falta
grave».
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Por tanto, la nueva regulacion resulta mas severa que la pre-
vista en la Ley 734 de 2002, en cuanto esta admitia la comi-
sion de la conducta bajo las modalidades de culpa grave o
leve, esta ultima que ahora se descarta.

Asi las cosas, las conductas previstas en la Constitucion o en
la ley como causales de la mala conducta, que en principio se
consideran faltas gravisimas conforme lo previsto en el nue-
vo régimen disciplinario, deberan ser verificadas conforme a
las condiclones subjetivas del incumplimiento, por cuanto es
claro que la mera incursion en un comportamiento previsto
como causal de mala conducta, no puede considerarse ele-
mento suficiente para imponer una sancion.

De lo anterior, se puede colegir que si el comportamiento que
se considera causal de mala conducta se adecua a una falta
grave, conforme lo previsto en el numeral 9 del articulo 47
del CGD, no podré calificarse como una causal de mala con-
ducta, sino simplemente como una falta grave, que por ende
conllevara una sancion diferente a la destitucién previstas
para las faltas gravisimas.

Finalmente, es importante resaltar que en virtud de la liber-
tad de configuracion legislativa, el legislador es auténomo
para determinar cuales comportamientos configuran causal
de mala conducta. Asilo ha precisado la Corte Constitucional
al senalar:

El legislador es en principio autébnomo para determinar cua-
les comportamientos configuran causal de mala conducta,
pues tal definicion es propia de su libre potestad de configu-
racion. En ese sentido, es tambien posible que en ejercicio
de dicha facultad, el legislador senale que para una causal de
mala conducta no se impondra una sancion de destitucion.
En la Constitucion Politica no existe ninguna disposicion que
obligue a que determinados comportamientos deban catalo-
garse como causales de mala conducta, asi como tampoco



impone que todos los comportamientos que hayan sido ca-
talogados como tales deban tener como sancion final la des-
titucion del cargo. Lo que si impone la Carta, por virtud del
principio sancionatorio tantas veces resaltado, es que no se
Imponga ninguna falta por la sola comision de la conducta,
sino que se evalue, siempre, el grado de culpabilidad del su-
jeto que la comete.30

30. Corte Constitucional. Sentencia C-545 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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. Se puede disponer la apertura de indagacién
previa cuando existe un disciplinable individuali-
zado o identificado?

Consagra el articulo 208 del CGD, «[e]n caso de duda sobre
la identificacion o individualizacion del posible autor de una
falta disciplinaria, se adelantara indagacion previa (...)».

La Corte Constitucional, de tiempo atras, en la Sentencia
C-036 de 2003, al examinar el articulo 150 de la Ley 734 de
2002y frente a la duda en la identificacion del presunto autor
de la falta, preciso:

[...] no es que no se conozca en absoluto la identidad de
quien realizo el hecho disciplinable, sino que hay “duda”
sobre su identificacion o individualizacion, lo que es muy
distinto. En el lenguaje corriente, el téermino dudar no tiene
un significado abstracto. No, cuando se habla de que hay
duda sobre la participacion de alguien en un hecho, sea
delictuoso o disciplinable, se hace alusion a que existe una
posibilidad de que el hecho hubiere sido cometido por una
o0 varias personas determinadas o a lo menos, con su par-
ticipacién o por su conducta omisiva.

Asi las cosas, no por el hecho de que en la noticia disciplina-
ria que da origen a la actuacion se mencione expresamente
el nombre de una persona se debe colegir, per se, que esta es
la presunta autora del comportamiento cuestionado, pues en
No POoCos casos en las misivas solamente se hace referencia
al representante legal de una entidad o al jefe de una oficina o
dependencia, desconociendo la division de trabajo que exis-
te al interior de las organizaciones. As:
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Individualizar o individuar significa el proceso mas o me-
nos complicado de concretar a una persona, de distinguir-
la con sus caracteristicas de todas las demas. Es una tarea
de indole originaria que supone la concrecion de una per-
sona por la reunion de una serie de elementos que sobre
ella poseemos, elementos que provienen de ella misma y
que se refieren a sus caracteristicas, a lo que le es propio
como individualidad fisica o moral.3?

En tanto identificar supone el reconocimiento del individuo a
partir de su nombre y numero del documento de identifica-
cion, que en el ambito juridico constituye la forma como se
establece la individualidad de una persona con arreglo a las
previsiones normativas, asi:

Laley le otorga a la cédula el alcance de prueba de la iden-
tificacion personal, de donde se infiere que solo con ella
se acredita la personalidad de su titular en todos los actos
juridicos o situaciones donde se le exija la prueba de tal
calidad.??

Una interpretacion sistematica del articulo 208 del CGD, con
otras disposiciones de esta codificacion, y conforme los fi-
nes del proceso disciplinario, y el principio de investigacion
integral, permite concluir que aun cuando de la queja o de
la informacion o de algun otro medio que amerite credibi-
lidad, se pueda individualizar o identificar al posible autor,
no es determinante proceder a ordenar la apertura de inves-
tfigacion disciplinaria y, por ende, es procedente disponer la
Indagacion previa.

31. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, septiembre 25 de 1979,
M.P. Pedro Elias Serrano Abadia.

32. Corte Constitucional. Sentencia T-426 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Co-
Irea.



En primer lugar, el proceso disciplinario esta conformado por
una serie de etapas, que a su vez responden a unos grados
del conocimiento probatorio, asi tratandose de la indagacion
previa existe posibilidad de ocurrencia de un hecho que re-
viste las caracteristicas de una falta, en tanto en la fase de
Investigacion existe probabilidad minima de ello, y de la res-
ponsabilidad del disciplinable, en el pliego de cargos se exige
la probabilidad de verdad acerca de la responsabilidad y la
demostracion objetiva de la falta, y para el fallo sancionato-
rio, se requiere la certeza sobre la existencia de la falta y de
la responsabilidad del disciplinado, y si bien la inocencia se
presume durante toda la actuacion disciplinaria, hasta tanto
no se declare la responsabilidad del disciplinable en fallo eje-
cutoriado, en la practica no comporta el mismo efecto proce-
der con la apertura de investigacion disciplinaria, que con la
Indagacion previa.

El articulo 215 ibidem consagra que la decision que ordena
abrir investigacion disciplinaria debera contener, entre otros
requisitos, una «[rjelacion clara y sucinta de los hechos disci-
plinariamente relevantes en lenguaje comprensible».

En torno a ese proposito, es menester llevar a cabo unas ta-
reas previas investigativas que permitan concretar los hechos
disciplinariamente relevantes, que por ende amerita adelan-
tar la indagacion previa, de cara basicamente a comprobar
a partir de los medios de prueba recaudados en dicha fase,
silos hechos informados a la autoridad disciplinaria revisten
las caracteristicas de una presunta falta disciplinaria, preci-
sion que resulta indispensable de cara a la concrecion que se
amerita en las demas etapas del proceso disciplinario.

Otro aspecto que permite considerar la procedencia de la in-
dagacion previa en este supuesto, se refiere a las causales
para la terminacion del proceso disciplinario, que conforme
lo previsto en el articulo 90 ibidem, puede darse en cualquier

77
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etapa de la actuacion disciplinaria en que aparezca plena-
mente demostrado que el hecho atribuido no existio, que la
conducta no esta prevista en la ley como falta disciplinaria,
que el disciplinado no la cometio, que existe una causal de
exclusion de responsabilidad o que la actuacion no podia ini-
clarse o proseguirse, de manera que la figura del archivo re-
sulta viable tanto en la etapa de indagacion previa, como de
Investigacion disciplinaria.

En ese entendido, para la verificacion de las citadas causales,
se requiere adelantar un debido analisis probatorio que, en
la etapa de indagacion previa, se veria limitado, si tan solo se
ajustara a la verificacion de la identificacion del posible autor
de la falta disciplinaria.

En el mismo orden de ideas, se tiene que el articulo 217 de
esta codificacion consagra que durante la investigacion dis-
ciplinaria o el juzgamiento por faltas calificadas como gravi-
simas o graves, el funcionario que la esté adelantando podra
ordenar motivadamente la suspension provisional del servi-
dor publico, de modo que, al permitirse desde el mismo mo-
mento de la apertura, se requiere que previamente se hayan
aportado a la actuacion las pruebas necesarias que soporten
la medida, que han debido ser recaudadas en la etapa de in-
dagacion previa.

Ademas, el articulo 161 del CGD consagra que, en la etapa de
Investigacion o juzgamiento, el disciplinable podra confesar
0 aceptar su responsabilidad respecto de los hechos disci-
plinariamente relevantes enunciados en la apertura de la in-
vestigacion o en los cargos formulados en el pliego, y en ese
sentido, deberan estar debidamente precisados los compor-
tamientos reprochados, frente a los cuales se pretende ha-
cer la confesion, situacion que comporta la necesidad de que
previamente se haya surtido la fase de indagacion.



Otro aspecto que cabe resaltar, es el derecho que le asiste al
disciplinable como sujeto procesal de ser oido en version li-
bre en cualquier etapa de la actuacion, hasta antes del trasla-
do para presentar alegatos previos al fallo de primera o Unica
Instancia, conforme lo previsto en el numeral 3 del articulo
112 ibidem, el cual, de realizarse una interpretacion literal
del articulo 208, resultaria inocuo en la etapa de indagacion
previa, por cuanto la misma estaria restringida a las labores
de identificacién e individualizacion, desconociendo en la
practica que este derecho materializa la posibilidad de expo-
ner ante la autoridad disciplinaria, desde la primera fase de la
actuacion, su vision de los acontecimientos y los argumentos
a partir de los cuales se pretende generar en la autoridad la
conviccion de la eventual ausencia de responsabilidad, y que
por tanto, resulta determinante para adoptar una decision de
archivo en esta etapa.

Asi las cosas, esta interpretacion permite concluir que se
puede acudir a la etapa de indagacion previa, bien cuando
se esté ante una falta de identificacion o individualizacion,
como también frente a una indebida delimitacion factica, ha-
bida cuenta de las garantias que comporta para el disciplina-
ble la vinculacion en esta etapa.

De todas maneras, se precisa que corresponde a la autoridad
disciplinaria, en cada caso, evaluar la credibilidad y suficien-
cla de la informacion que se aporte en el escrito de queja o
informe, a fin de determinar si procede la investigacion o la
Indagacion, resaltando como ha quedado expuesto que esta
ultima no esta restringida a la identificacion del posible autor,
y que desde luego no puede convertirse en la regla general.

[ 79
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¢Cuales son las causales del archivo que no ha-
cen transito a cosa juzgada?

El principio de cosa juzgada disciplinaria previsto en el arti-
culo 16 del CGD dispone:

El destinatario de la ley disciplinaria cuya situacion se
haya decidido mediante fallo ejecutoriado o decision que
tenga la misma fuerza vinculante de naturaleza disciplina-
ria, proferidos por autoridad competente, no sera someti-
do a nueva investigacion y juzgamiento disciplinarios por
el mismo hecho, aun cuando a este se le dé una denomi-
nacion distinta.

Asientonces, para que se configure la cosa juzgada, debe ha-
ber identidad de partes, causa y objeto.

Ahora bien, hay ocasiones en las cuales las decisiones de ar-
chivo no hacen transito a cosa juzgada, efectos que deben ser
definidos por el ordenamiento juridico, y en ese sentido, se
preveén las siguientes disposiciones en el CGD.

En el paragrafo del articulo 208, se establece: «Si en desarro-
llo de la indagacion previa no se logra identificar o individua-
lizar al posible autor o se determine que no procede la inves-
tigacion disciplinaria, se ordenara su archivo. Esta decision
no hara transito a cosa juzgada material».

Por su parte, el articulo 224 consagra:

En los casos de terminacion del proceso disciplinario, pre-
vistos en el articulo 90 y en el evento consagrado en el arti-
culo 213 de este codigo, procedera el archivo definitivo de
la investigacion. Tal decision hara transito a cosa juzgada.



Cuando no hava sido posible identificar e individualizar al
presunto autor, el archivo hard transito a cosa juzgada for-
mal.

Notese que la ultima norma alude Unicamente al supuesto en
que no haya sido posible identificar e individualizar al pre-
sunto autor.

Asilas cosas, ha de entenderse que la cosa juzgada formal, se
aplicara a las decisiones de archivo adoptadas en la etapa de
Indagacion previa, cuando: a) no se haya logrado identificar
al presunto autor, b) se determine que no procede la investi-
gacion disciplinaria.

No reviste mayor complejidad el analisis del efecto de la cosa
juzgada, cuando la decision de archivo se adopta al no haber-
se logrado identificar al presunto autor, pues en este caso la
decision no comporta tal naturaleza, al no haberse cumplido
con los fines de la indagacion previa, en cuanto a la identifi-
cacion del servidor o particular presuntamente responsable,
lo cual implica que, si con posterioridad la autoridad cono-
ce de una prueba respecto de su identidad, se de inicio a un
nuevo proceso disciplinario, habida cuenta que enla decision
de archivo no se resolvio la situacion de ningun destinatario.

La aplicacion del non bis in idem alude al derecho a no ser
investigado dos veces por el mismo hecho, por tanto, en el
evento de no haberse adoptado decisiéon respecto de un suje-
to en particular no tiene cabida esta garantia, al descartarse
la identidad de partes.

Ahora bien, la norma no especifico los eventos que podrian
considerarse dentro de la causal de archivo cuando se de-
termine que no procede la investigacion disciplinaria, por 1o
cual correspondera, en cada caso, analizar las situaciones
que se pueden adecuar a esta causal, considerando que en
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este supuesto también se requiere que en la fase de indaga-
clon previa aun no se haya vinculado formalmente a ningun
sujeto.

Sin limitar la posibilidad de la autoridad disciplinaria de eva-
luar otras situaciones en las cuales no proceda la investiga-
cion disciplinaria, podriamos senalar las siguientes. Veamos.

Una primera estaria referida a que la accion no pudiera ini-
clarse o proseguirse, porque hubiera operado el fenémeno de
la prescripcion o de la caducidad, supuesto que aunado al he-
cho de no haber ningun sujeto identificado, no puede tener la
connotacion de cosa juzgada. Si bien desde el momento de la
evaluacion de la queja el funcionario puede inhibirse de pla-
no de iniciar la actuacion disciplinaria, cuando de la misma
se advierta que la accion no puede iniciarse, no se descarta
que a pesar de eso se hubiera dado inicio a la indagacion, v,
por ende, dentro de la misma se confirme esa situacion, que
imponga la necesidad de adoptar la decision de archivo.

Ademas, también se precisa que el articulo 90 del CGD, den-
tro de las causales para la terminacion del proceso discipli-
nario, consagra que la actuacién no podia iniciarse o prose-
guirse, situacion que en caso de estar identificado el posible
autor de la falta, es claro que, si hace transito a cosa juzgada,
en tanto sino lo esta la decision no tendria este mismo efecto.

Una segunda situacion que habilitaria el archivo podria es-
tar referida a que, dentro de la etapa de indagacion previa,
no se hubiera logrado delimitar o concretar un supuesto fac-
tico a partir del cual construir un hecho disciplinariamente
relevante de cara a una posible investigacion, que ademas
de no haberse logrado identificar a algun sujeto en particular,
deviene claramente que no procede la investigacion, y por
ende, la decision no podria tener efecto de cosa juzgada.



En estos eventos del archivo transitorio es necesario que se
haya agotado el termino senalado en la ley para adelantar
la indagacion previa, pues de lo contrario, lo procedente es
confinuar con el recaudo probatorio, de cara a superar la si-
tuacion que impide continuar con la etapa de investigacion
disciplinaria.

[ 83
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¢Cuales son los nuevos requisitos del auto de
apertura de investigacion disciplinaria?

Al tenor de lo previsto en el articulo 215 del CGD, la decision
que ordena abrir investigacion disciplinaria debera contener:

1. La identidad del posible autor o autores.

2. Relacion clara y sucinta de los hechos disciplinariamente
relevantes en lenguaje comprensible.

3. Larelacion de pruebas cuya practica se ordena.

4. La orden de incorporar a la actuacion los antecedentes
disciplinarios del disciplinable, una certificacion sobre la
relacion con la entidad a la cual el servidor publico esté o
hubiese estado vinculado, una constancia sobre el sueldo
devengado para la época de la realizacion de la conducta y
su ultima direccion conocida.

5. La informacién sobre los beneficios de la confesion o
aceptacion de cargos.

6. La orden de informar y de comunicar esta decision, en los
terminos del articulo siguiente.

De modo que los nuevos requisitos estan referidos a la relacion
clara y sucinta de los hechos disciplinariamente relevantes en
lenguaje comprensible, y la informacion sobre los beneficios
de la confesion o aceptacion de cargos, los cuales no se encon-
fraban contenidos en el articulo 154 de la Ley 734 de 200233

- Respecto de la relacion clara y sucinta de los hechos discipli-
nariamente relevantes en lenguaje comprensible.



Revisten especial importancia, en la medida que a partir de
la concrecion de los hechos en la apertura de investigacion
disciplinaria, se orienta el rumbo del proceso disciplinario,
asi los hechos delimitados en esta etapa permitiran el ade-
cuado analisis en las etapas subsiguientes, con base en los
cuales se dara lugar a la precision y claridad de la descripcion
y determinacion de la conducta investigada, con indicacion
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, que debera
especificarse en la formulacion de cargos, y estos, a su vez,
permitiran una adecuada valoracion y decision en la etapa
de juzgamiento, materializandose de tal manera el principio
de congruencia.

De cara al debido proceso que se debe garantizar al disci-
plinable, se impone la necesidad, a partir de la apertura de
investigacion disciplinaria, de establecer los hechos por los
cuales sera investigado de manera clara, sucinta y compren-
sible, a fin de que a partir de los mismos se materialice la
oportunidad de defenderse, de controvertir las pruebas y de
realizar una debida solicitud y valoracion probatoria.

El lenguaje comprensible en que deben ser presentados im-
plica que el disciplinable pueda comprender sin ninguna
dificultad, los hechos por los cuales ha sido vinculado a un
proceso disciplinario, sin que esta labor conlleve para €l un
gjercicio dispendioso que limite su defensa.

33. «<ARTICULO 154. Contenido de la investigacion disciplinaria. La decision que
ordena abrir investigacion disciplinaria deberd contener:

1. La identidad del posible autor o autores.

2. Larelacion de pruebas cuya practica se ordena.

3. La orden de incorporar a la actuacion los antecedentes disciplinarios del inves-
tigado, una certificaciéon de la entidad a la cual el servidor publico esté o hubiere
estado vinculado, una constancia sobre el sueldo devengado para la época de la
realizacion de la conducta y su ultima direccion conocida.

4. La orden de informar y de comunicar esta decision, de conformidad con lo se-
nalado en este codigo».
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Lo anterior tiene, ademas, implicaciones de suma importan-
cla, en la medida que, a partir de los mismos, se estructura
la confesion o aceptacion de cargos, aspecto que tambien
introdujo la nueva norma, y que al respecto senala en el pa-
ragrafo del articulo 161 que, en la etapa de investigacion o
juzgamiento, el disciplinable podréa confesar o aceptar sures-
ponsabilidad respecto de los hechos disciplinariamente re-
levantes enunciados en la apertura de la investigacion o en
los cargos formulados en el pliego, de suerte que para que
decida confesar o aceptar cargos debera conocer, de manera
detallada, los hechos frente a los cuales va a realizar su mani-
festacion, y frente a los cuales se va a pronunciar la autoridad
disciplinaria.

El otro requisito que incorporo el articulo 215 del CGD, se re-
fiere a la informacion sobre los beneficios de la confesion o
aceptacion de cargos, los cuales se encuentran contenidos
en el articulo 162, que consagra la etapa en que procede el
término en que la autoridad disciplinaria debe evaluar la ma-
nifestacion, y elaborar el acta que equivaldra al pliego de car-
g0s, si se realiza en etapa de investigacion, o la decision final
en la etapa de juzgamiento, y la disminucion de las sanciones
que se aplicaran en uno u otro caso.

Se resalta que la oportunidad para informar de estos benefi-
cios al disciplinable quedd prevista, solamente, para el mo-
mento de ordenar la apertura de investigacion disciplinaria,
razon que permite considerar que no es obligatorio informar
de estos beneficios en las actuaciones siguientes, ya sea en la
fase de investigacion o en la fase de juzgamiento, en el enten-
dido que el disciplinable desde el momento de la apertura ha
conocido dichos beneficios de acuerdo al momento procesal
en que quiera confesar o aceptar cargos.
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¢ Qué son los hechos juridicamente relevantes?

En materia disciplinaria, los hechos relevantes aluden a la
descripcion de la situacion factica en la que tuvo lugar el
comportamiento objeto de la queja, del informe que dio lugar
ala actuacion o los que se concretan en la indagacion previa,
cuando ha mediado dicha etapa, y que en principio tienen la
connotacion de subsumirse en un tipo disciplinario, pero se
precisa, no corresponden a una imputacion factica o juridica.

La Comision Nacional de Disciplina Judicial, en sentencia de
fecha 27 de julio de 2023,3* sobre el particular considero:

Hecho el recuento anterior, para abordar el analisis inte-
gral de la tipicidad, es necesario hacer la diferencia entre
los hechos vy los hechos juridicamente relevantes®. Los
primeros son aquellos «datos a partir de los cuales pueden
inferirse los hechos juridicamente relevantes» 36 mientras
que los segundos comprenden las circunstancias facticas
«que pueden subsumirse en la respectiva norma» %7, en
este caso, en el tipo disciplinario.

A partir de su descripcion, se delimitan las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que fue desplegada una conducta o
un comportamiento que se pone en conocimiento de la au-

34. Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia de 27 de julio de 2023
proferida dentro del expediente radicado con el n.° 730011102000 2017 01041
01

35. Cfr. Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 22 de septiembre
de 2021, radicacién 110011102000 2019 00475 01. M. P. Mauricio Fernando
Rodriguez Tamayo.

36. En relacion con la diferencia entre hechos, hechos juridicamente relevantes y
medios de prueba es posible consultar la sentencia de la Corte Suprema de Justi-
cla, Sala de Casacion Penal, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019.

37. Ibidem.
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toridad disciplinaria, y a partir del cual se fija en principio la
linea del proceso disciplinario, el debate probatorio y conse-
cuente ejercicio del derecho a la defensa.

La descripcion de estos hechos, se reitera, no debe confun-
dirse con la imputacion, tampoco deben confundirse con la
relacion de los medios de prueba, pues estos ultimos seran
los que permitan concretar los hechos relevantes para dispo-
ner la apertura de investigacion, cuando previamente se ha
dispuesto la indagacion ante la indeterminacion factica.

Los hechos disciplinariamente relevantes que se detallen
en el auto de apertura de investigacion, no son inmutables
o definitivos. En ese sentido es importante traer a colacion
lo expuesto frente a este particular en la obra Pensamiento
Disciplinario:38

Por estas razones, los hechos juridicamente relevantes co-
rresponden a la preliminar definicion de aquellos sucesos
que clertamente deben dirigir o encauzar el ejercicio de la
defensa del disciplinable en la primera etapa de la investi-
gacion, pero que no pueden tener el caracter definitivos. Si
entre la apertura de la investigacion disciplinaria — momento
en donde se deben enunciar de manera clara y sucinta los
hechos juridicamente relevantes — y aquella otra en donde
se profieren los cargos disciplinarios — instante en el que se
formula la imputacion factica y juridica — existe una actividad
probatoria; es absolutamente logico que los elementos de
prueba puedan modificar, variar, adicionar, extender o inclu-
so complementar aquellos sucesos que Inicialmente se con-
sideraron como hechos, pero que de cara a una decision de

38. John Harvey Pinzon Navarrete. Principales modificaciones procesales en el
Codigo General Disciplinario. En Pensamiento Disciplinario. Reflexiones sobre la
Ley 2094 de 2021. Procuraduria General de la Nacion. Instituto de Estudios del
Ministerio Publico. 2022. pp. 178 a 180.



pliego de cargos se tendran que analizar como conductas con
unas circunstancias de tiempo, modo y lugar bien definidas.

Como antes se indici6, esta descripcion reviste gran impor-
tancia para el devenir procesal, porque sera sobre la descrip-
cion de los hechos asi planteada que el implicado puede con-
fesar o aceptar su responsabilidad desde la misma apertura
de investigacion, conforme lo prescrito en el paragrafo del
articulo 161 del CGD.
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¢Cuales son los requisitos y el procedimiento
para la confesion y la aceptacién de cargos?

En primer lugar, es importante precisar, en la medida que la
norma alude a la confesion o la aceptacion de cargos que, tra-
tandose de la etapa de instruccion, no podria aludirse a la
aceptacion de cargos, por cuanto en dicha etapa no se han
formulado cargos.

La confesion como medio de prueba debera valorarse con-
juntamente con las pruebas recaudadas en la investigacion,
bien que se presente en la etapa de investigacion, como en la
del juicio disciplinario, en tanto la aceptacion de cargos alu-
de a la manifestacion que realiza el disciplinable frente a la
imputacion que se le ha realizado en el pliego de cargos, dife-
rencias que se detallaran en respuesta posterior.

De conformidad con lo previsto en los articulos 161y 162 del
CGD, se precisan los siguientes requisitos para la confesion y
la aceptacion de cargos.

- En primer lugar, se debera realizar ante la autoridad disci-
plinaria competente para instruir, juzgar o ante el comisiona-
do o designado.

Este requisito no comporta mayor analisis, el mismo alude
a la autoridad ante la cual el disciplinable podra realizar su
confesion respecto de los hechos relevantes que han sido de-
limitados en el proceso.

- La persona debera estar asistida por defensor.

Sibien, la confesion es un medio de prueba mas, conforme lo
previsto en el articulo 149 del CGD, y en materia disciplina-



ria, no es obligatoria la defensa técnica, en lo que atane a la
confesion es obligatorio que el disciplinable esté asistido por
defensor, y por supuesto también lo es, respecto de la acep-
tacion de cargos.

- La persona sera informada sobre el derecho a no declarar
contra si misma, y de las garantias consagradas en el articulo
33 de la Constitucion Politica y de los beneficios y de las re-
bajas de las sanciones contempladas en este codigo.

- La autoridad disciplinaria, ante la cual se realice la acep-
facion de cargos, debera constatar que la misma se hace en
forma voluntaria, consciente, libre, espontanea e informada.

Conforme a estos requisitos, y dado que el acto de confesar
unos hechos disciplinariamente relevantes debe hacerse de
manera libre y consciente, ello significa que quien confiesa
tiene el derecho de conocer y ser plenamente consciente de
cuales son las consecuencias que se desprenden por haber
aceptado la comision de determinada conducta que se repro-
cha o sobre la responsabilidad que tiene respecto de aque-
lla, por lo cual resulta de suma importancia que la autoridad
disciplinaria como garante de los derechos del disciplinable,
le informe cudl es la dimension del hecho que se estd investi-
gando y sus posibles consecuencias.

Respecto del objeto de la confesién o de la aceptacion de car-
g0s, se precisa, conforme a la etapa:

Etapa de investigacion Etapa de juzgamiento
El disciplinable podra confesar o El disciplinable podra confesar o
aceptar su responsabilidad respecto aceptar su responsabilidad respecto
de los hechos disciplinariamente re- de los hechos senalados en los cargos
levantes enunciados en la apertura de formulados.
la investigacion.
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Y en lo que atane al procedimiento y los beneficios se preve:

Etapa de investigacion

Etapa de juzgamiento

Se podré realizar desde la apertura
hasta antes de la ejecutoria del auto
de cierre.

Procede hasta antes de la ejecutoria
del auto que concede el traslado para
alegar de conclusion.

Se evalua en el término improrrogable
de diez (10) dias, en el cual elaborara
un acta que contenga los términos
de la confesion o de la aceptacion de
cargos, los hechos, su encuadramien-
to tipico, su calificacion y la forma de
culpabilidad, el cual equivale al pliego
de cargos.

El funcionario de juzgamiento profe-
riréd el fallo dentro de los cuarenta y
cinco (45) dias siguientes.

El fallo se proferird dentro de los quin-
ce (15) dias siguientes.

Las sanciones de inhabilidad, sus-
pension o multa se disminuiran has-
ta la mitad, salvo que se trate de las
faltas gravisimas relacionadas con la
infraccion al derecho internacional de
los derechos humanos-DIDH y al de-
recho internacional humanitario-DIH,
respecto de las cuales no se aplicaran
los beneficios.

Las sanciones de inhabilidad, sus-
pension o multa se reduciran en una
tercera parte, salvo que se trate de las
faltas gravisimas relacionadas con la
infraccion al DIDH y al DIH respecto
de las cuales no se aplicaran los be-
neficios.

No habréd lugar a la retractacion, salvo
la violacion de derechos y garantias
fundamentales.

No habré lugar a la retractacion, salvo
la violacién de derechos y garantias
fundamentales.
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¢ Se puede graduar la imputacion de la falta por
virtud de una confesion acordada?

Conforme lo senala el paragrafo del articulo 161 del CGD, la
confesion se realiza sobre los hechos disciplinariamente re-
levantes enunclados en la apertura de investigacion discipli-
naria o en los cargos formulados en el pliego.

En ese sentido, es claro que el objeto de la confesién son los
hechos, es decir que la aceptacion del disciplinable sera res-
pecto de la situacion factica, conforme a las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que fue desplegada, y que ha sido
precisada por el funcionario de instruccion o de juzgamiento.

Tratandose la confesion de un medio de prueba, es preciso
resaltar, que debera apreciarse de manera conjunta con los
demas medios de prueba recaudados en la actuacion, y con-
forme las reglas de la sana critica y los criterios para apreciar
el testimonio, de tal suerte que este medio de prueba no es
plena prueba.

Lo anterior nos permite concluir que no hay lugar a acordar
0 negociar la imputacion, en el entendido que la valoracion
de las pruebas, no es algo que pueda ser susceptible de ser
negociado y, por ende, dicha labor le compete al operador
disciplinario.

Asi las cosas, encontrandose el proceso en la etapa de ins-
fruccion es posible colegir, que el disciplinable lo que acep-
ta es su responsabilidad frente a las circunstancias facticas
que se han delimitado en el auto de apertura de investigacion
disciplinaria y conforme a la cual, y a los demas medios de
prueba, el funcionario elaborara el respectivo pliego de car-
gos, y tratandose de la etapa de juzgamiento, la aceptacion



se realiza respecto de los hechos senalados en los cargos,
es decir que la confesion no se extendera a la valoracion de
la tipicidad, de la ilicitud o de la culpabilidad, aspectos que
competen a la autoridad y que por lo mismo no son suscepti-
bles de negociacion, descartandose que pueda realizarse en
virtud de la confesion un acuerdo respecto de la imputacion,
sin perjuicio de que la autoridad explique al disciplinable las
consecuencias de la confesion frente a la eventual imputa-
cion.
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¢ Cuando y por qué se puede hacer la prérroga de
la investigacion?

El articulo 213 del CGD establece que la investigacion tendra
una duracion de seis (6) meses, contados a partir de la deci-
sion de apertura.

Este termino podra prorrogarse hasta en otro tanto, cuando
en la misma actuacion se investiguen varias faltas o a dos (2)
o mas servidores o particulares en ejercicio de funcion publi-
ca, luego esta seria una primera prorroga.

Precisandose que cuando se trate de investigaciones por in-
fraccion al derecho internacional de los derechos humanos o
al derecho internacional humanitario, el término de investi-
gacion no podra exceder de dieciocho (18) meses.

Ademas, preve la norma, que si con todo hicieren falta prue-
bas que puedan modificar la situacion juridica del disciplina-
ble, los términos previstos en los Incisos anteriores se pro-
rrogaran hasta por tres (3) meses mas, vencido el cual, si no
ha surgido prueba que permita formular cargos se archivara
definitivamente la actuacion.

De manera que hay que distinguir entre dos prorrogas:

a) La primera cuando en la misma actuacion se investiguen
varias faltas o a dos (2) o mas servidores o particulares en
ejercicio de funcion publica.

Al tenor de lo previsto en la norma citada, el aumento del tér-
mino de duracion, «hasta en otro tanto», es una prerrogativa
del funcionario de instruccion, conforme la valoracion que
realice en cada caso concreto, respecto del numero de faltas



o de sujetos investigados, sin sobrepasar el tope maximo le-
gal de 12 meses, salvo que se trate de infracciones al DIDH o
al DIH.

b) La segunda, en el evento que, agotada la anterior, hicieren
falta pruebas que puedan modificar la situacion juridica del
disciplinable, evento en que se puede prorrogar por tres (3)
meses mas.

Es decir, la prorroga de esta etapa procesal se puede dar, una
vez vencidos los terminos de la investigacion disciplinaria, ya
sea de seis (6), doce (12) o dieciocho (18) meses, los cuales
se podran extender tres (3) meses mas, con el fin de allegar
las pruebas que puedan modificar la situacion juridica del
disciplinable.

Esta prorroga esta soportada, teniendo en cuenta que los
fines del proceso disciplinario son, entre otros, la prevalen-
cla de la justicia y la busqueda de la verdad material, por lo
cual se justifica adelantar un nuevo ejercicio de recaudo de
pruebas, pese a haberse vencido el término legal, cuando el
funcionario de instruccion no cuente con los elementos de
juicio, que le permitan adoptar la decision de archivo o de
formulacion de cargos.

Respecto del momento en se puede hacer prorroga de in-
vestigacion disciplinaria, se considera que la misma podra
realizarse, siempre que la accion disciplinaria no esté pres-
crita. Esta interpretacion supone realizar una lectura armo-
nica, del principio de celeridad de la actuacion disciplinaria
previsto en el articulo 18 del CGD, y el principio rector de la
prevalencia de la justicia y la busqueda de la verdad material,
consagrados en el articulo 11 ibidem, de suerte que debera
privilegiarse este ultimo en aras de proferir decisiones justas
que consulten la verdad.



Asilas cosas, siendo la prescripcion el limite maximo que tie-
ne la autoridad disciplinaria para evaluar el proceso discipli-
nario, se considera que la prorroga con estas finalidades se
justificara hasta tanto no haya ocurrido dicho fenémeno, no
obstante, es importante considerar esta, como una situacion
excepcional, que debe evaluar el funcionario de instruccion,
conforme a las circunstancias que en cada caso impiden la
evaluacion oportuna de los procesos disciplinarios, en pro-
cura de los derechos que le asisten al disciplinable de que se
defina de manera oportuna su situacion juridica.
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¢ Qué diferencia existe entre el archivo previo a la
evaluacion y el que se dispone al momento de la
evaluacion de la investigacion?

Dispone el articulo 2271 del CGD, respecto de la decision de
evaluacion, que surtido el cierre de la investigacion y el tras-
lado para que los sujetos procesales presenten alegatos pre-
calificatorios, el funcionario evaluara el merito de las prue-
bas recaudadas y formulara pliego de cargos al disciplinable
o terminara la actuacion y ordenara el archivo.

De manera que se diferencia, el archivo que se produce antes
de cierre de la investigacion disciplinaria y el que se produce
con posterioridad a ello.

Asi, tratandose del archivo antes de la evaluacion, se soporta
de conformidad con las causales de terminacion del proceso
disciplinario previstas en el articulo 90 ibidem, el cual esta-
blece que en cualquier etapa de la actuacion disciplinaria en
que aparezca claramente demostrado que el hecho atribuido
no existio, que la conducta no esta prevista en la ley como fal-
ta disciplinaria, que el disciplinado no la cometio, que existe
una causal de exclusion de responsabilidad o que la actua-
cion no podia iniciarse o proseguirse, se procedera a declarar
y ordenar el archivo definitivo de las diligencias, de manera
que acreditados estos eventos en cualquier momento duran-
te la investigacion, no es menester continuar con la misma
hasta que se recauden todas las pruebas decretadas o hasta
la culminacion del téermino para proceder con la decision, por
cuanto se ha establecido alguna de las causales objetivas que
habilitan la decision.

En este escenario, se parte de que existe la plena conviccion
que procede la decision de archivo, al establecer la norma



que, en cualquier etapa de la actuacion disciplinaria, «en que
aparezca plenamente demostrado» cualquiera de las cau-
sales, de suerte que, si existieren dudas, no se soportaria de
la decision de archivo, y por tanto debera proseguirse hasta
finalizar el término de la investigacion disciplinaria, y de su
prorroga si fuere el caso.

Por su parte, la decision de archivo al momento de la evalua-
cion, se produce luego del clerre de la investigacion discipli-
naria, esto es cuando se hayan recaudado las pruebas orde-
nadas en la investigacion disciplinaria o se haya vencido el
término de esta, en este caso la decision se adopta conforme
a la evaluacion probatoria y al no haber surgido una prueba
que permita la formulacion de cargos.
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¢ Qué diferencia existe entre el archivo previo a la
evaluacion y el que se dispone al momento de la
evaluacion de la investigacion?

Respecto del auto de formulacion de cargos ha senalado la
Corte Constitucional:3®

(...) es una providencia de tramite que sienta los cimientos
sobre los cuales se edifica el proceso destinado a establecer
la responsabilidad del disciplinaria del inculpado, de modo
que el érgano titular del poder disciplinario fija en aquella el
objeto de su actuaciony le senala al imputado, en forma con-
creta, cual es la falta disciplinaria que se le endilga a efecto de
que pueda ejercer su derecho de defensa (...).

Atendiendo la finalidad del pliego de cargos, y conforme a
los requisitos contenidos en el articulo 223 del CGD para la
correcta formulacion del pliego de cargos, el funcionario de
Instruccion debera describir de manera clara y precisa, cual
es la conducta que se reprocha con las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, esto es que, de manera clara, se pueda
comprender respecto del comportamiento que se le repro-
cha, sque hizo? ;como lo hizo? y scuando lo hizo?

Ademas se deberan establecer de manera correcta las nor-
mas violadas y el concepto de la violacion, el analisis de la
ilicitud y el analisis de la culpabilidad.

El concepto de responsabilidad disciplinaria es el producto
de la concurrencia, en un caso determinado, de tres (3) ele-
mentos dogmaticos identificados por el legislador: a) la tipi-

39. Corte Constitucional. Sentencia T-418 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbo-
nell.



cidad, b) la ilicitud sustancial de la conducta, y c) la culpabi-
lidad, aspectos que corresponde analizar detalladamente al
funcionario de instruccion al momento de elaborar el pliego
de cargos.

Para la Corte Constitucional, el principio de tipicidad consti-
tuye una concrecion o derivacion del principio de legalidad
que, a su vez, configura una salvaguarda de la seguridad juri-
dica, al permitir conocer de manera anticipada las conductas
que pueden ser reprochadas.*?

El referido tribunal constitucional, en sentencia C-818 de
2005, senald:

(..) la tipicidad en las infracciones disciplinarias se deter-
mina por la lectura sistematica de la norma que establece
la funcion, la orden o la prohibicion y aquella otra que de
manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales
funciones, ¢rdenes o prohibiciones constituye una infrac-
cion disciplinaria.#

De manera concreta, la tipicidad, como elemento estructural
de la falta disciplinaria, se encuentra prevista en el articulo
4.°del CGD, y comporta: a) describir la conducta, b) determi-
nar las normas que vulnera el servidor publico con el com-
portamiento censurado cuando se adecua en un tipo abierto,
y ¢) realizar la subsuncion (adecuacion) tipica.

En ese sentido, le corresponde al funcionario de manera
concreta establecer la norma que se considera violada con
el comportamiento reprochado y realizar correctamente la

40. Corte Constitucional. Sentencia C-796 de 24 de agosto de 2004. M.P. Rodrigo
Escobar Gil.
41. Corte Constitucional. Sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005. M.P. Rodrigo
Escobar Gil.
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adecuacion conforme a los deberes que le competian al dis-
ciplinable.

Importante referirnos en este punto a los tipos abiertos y a los
tfipos en blanco, tecnica que se utiliza frecuentemente en el
derecho disciplinario. En los tipos abiertos, el supuesto de he-
cho de lanorma es descrito en forma generica, con clerto gra-
do de indeterminacion, sin dejar ser expreso, ciertoy previo,*?
frente a lo cual le corresponde al funcionario cerrar la norma
con una correcta imputacion de la conducta y una adecuada
Interpretacion del tipo, sin que por ello exista arbitrariedad,
asilo ha precisado la Sala Disciplinaria de la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion al indicar:#3

(...) habria arbitrariedad si no explica el concepto de la vio-
lacion y, ademas en estos casos la decision careceria de
motivacion; por lo que mientras mas abierto sea el tipo,
mayor el deber del operador disciplinario en motivar el
concepto de la violacién; en tanto mas cerrada la norma,
menor sera este esfuerzo. En otras palabras, los tipos abier-
tos requieren una mayor carga de razonabilidad y raciona-
lidad por parte del operador disciplinario y de ahi que surja
como requisito del pliego de cargos el deber de explicitar el
concepto de la violacion de la norma.

En lo que respecta a los tipos en blanco se hace una remision
a ofras normas para completar el precepto, en este evento la
norma constitucional y legal que complementa el tipo discipli-
nario en blanco, debe tener estructura de regla, de suerte que,
sl la remision es a un principio o a otra norma sancionatoria
en blanco, el tipo disciplinario sigue siendo indeterminado.

42. Confrontar Corte Constitucional. Sentencia C-427 de 1994. M.P. Fabio Moron
Diaz.

43. Procuraduria General de la Nacion. Sala Disciplinaria, Bogota, 13 de mayo de
2019, radicacionn.? 161-7332 (IUS 2017-609915/1UC-2017-968528.



Respecto de la ilicitud sustancial, consagra el articulo 9 del
CGD que «[l]a conducta del disciplinable sera ilicita cuando
afecte sustancialmente el deber funcional sin justificacion
alguna».

En ese sentido, corresponde precisar que lo antijuridico es la
conducta, no la falta, por cuanto es con la accién u omision,
que el servidor publico quebranta el deber funcional sin me-
diar justificacion alguna.

Esta categoria de la falta disciplinaria no comporta antijuri-
dicidad formal —adecuacion del comportamiento en la nor-
ma— y menos aun acreditacion del dano, toda vez que no se
sustenta en el principio de lesividad, de modo que el com-
portamiento relevante es la accion u omision que implica el
quebrantamiento del deber funcional, desconociendo alguno
de los principios de la funcion administrativa previstos en el
articulo 209 la Constitucion Politica de Colombia y que, de
contera, ponga en riesgo el recto ejercicio de la funcién pu-
blica, lo cual debe acontecer sin justificacion alguna. Habra
ilicitud:

(...) cuando el servidor publico se aparta del cumplimiento
de aquellas obligaciones que devienen de la funcion que
se cumple. Esta categoria se presenta cuando se quebran-
ta el sustento de racionalidad en que se soporta el deber
desde el punto de vista constitucional, y de la forma de Es-
tado Social y Democratico de Derecho en ella contenido.

Asi las cosas, en el analisis de esta categoria dogmatica, el
analisis que realice la autoridad disciplinaria, a fin de con-
cluir si la conducta es sustancialmente ilicita, debe superar
los siguientes elementos: que se quebranta un deber funcio-
nal; que ello conlleva la real y efectiva afectacion de la fun-
cion publica, del interés general y del funcionamiento del Es-
tado, y que no tiene justificacion alguna, debiendo soportarse
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debidamente la argumentacion en torno a la afectacion de
los fines y principios de la funcion publica que se consideran
afectados.

En cuanto al analisis de culpabilidad, le corresponde evaluar
si el syjeto activo tuvo la posibilidad de actuar de acuerdo con
sus deberes e igualmente se debe analizar si realizo la con-
ducta con dolo o culpa, formas estas de culpabilidad discipli-
naria. 44

La definicion del dolo y la culpa fue consagrada en el CGD
soportada con contenidos propios de la dogmatica discipli-
naria, que no estaban consagradas en la anterior legislacion
disciplinaria, criterios sobre los cuales debera valorar el fun-
clonario de instruccion la modalidad subjetiva de la conducta
que se atribuye al disciplinable.

La conducta es dolosa cuando el sujeto disciplinable cono-
ce los hechos constitutivos de falta disciplinaria, su ilicitud y
quiere su realizacion, y sera culposa cuando el sujeto disci-
plinable incurre en los hechos constitutivos de falta discipli-
naria, por la infraccion al deber objetivo de cuidado funcio-
nalmente exigible, y debid haberla previsto por ser previsible,
o habiéndola previsto confi¢ en poder evitarla.

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

Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplina-
ria por ignorancia supina, desatencion elemental o violacion

44. En torno a la culpabilidad, en materia de responsabilidad disciplinaria, pue-
de consultarse la siguiente linea jurisprudencial producida en el seno de nuestra
guardiana de la carta politica: Sentencias C-417 de 1993, C-244 de 1996, C-597
de 1996, C-319 de 1996, C-626 de 1996, C-310de 1997, C-708 de 1999, C-728
de 2000, C-827 de 2001, C-233 de 2002, C-181 de 2002, C-155 de 2002, C-948
de 2002, C-616 de 2002, SU 901 de 2005, T-282A de 2012.



manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa
sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por inob-
servancia del cuidado necesario que cualquier persona del
comun Imprime a sus actuaciones.

Ademas, se debera realizar el respectivo analisis probatorio,
recordando que la falta y la responsabilidad del investigado
podran demostrarse con cualquiera de los medios de prueba
legalmente reconocidos, cuya apreciacion debera realizarse
conjuntamente, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

Por otra parte, debera argumentar los criterios que se consi-
deren para determinar la gravedad o levedad de la falta, y por
ultimo analizar los argumentos que han sido expuestos por
los sujetos procesales.
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¢ Como se notifica el pliego de cargos y como se
garantiza el derecho de defensa?

Preve el articulo 121 del CGD, que el pliego de cargos y su
variacion se notificara de manera personal.

Ademas, establece el articulo 124 ibidem, que la notificacion
del pliego de cargos se podra realizar a traves de funciona-
rio comisionado, cuando deba realizarse en sede diferente a
la del competente, evento en el que este podra comisionar
para tal efecto a otro funcionario de la Procuraduria o al jefe
de la entidad a la que este vinculado el investigado o, en su
defecto, al personero distrital o municipal del lugar donde se
encuentre el disciplinable o su defensor, segun el caso.

En caso de que no se pueda realizar la notificacion personal,
se fijara edicto en lugar visible de la secretaria del despacho
comisionado por el termino de cinco (5) dias, y cumplido lo
anterior, el comisionado devolverd inmediatamente al comi-
tente la actuacion, con las constancias correspondientes.

En estricto sentido, esta se constituye en la Unica decision
del tramite disciplinario que debe cumplir con la notificacion
personal al investigado o a su defensor.

Por su parte, el articulo 225 del CGD, como norma especial
que regula el acto de publicidad del pliego de cargos, esta-
blece que, una vez emitida la decision acusatoria, se librara
inmediatamente citaciéon al procesado o a su defensor, si lo
tuviere, para notificar la decision personalmente, con el pri-
Mero que se presente; empero, si transcurridos cinco (5) dias
contados desde el dia sigulente a la entrega de la comunica-
cion respectiva en la ultima direccion registrada o en el co-
rreo electronico, se procedera a designar defensor publico o



estudiante de consultorio juridico, para surtir la notificacion
personal.

Por tanto, si el investigado o su defensor de conflanza no se
presentan a recibir notificacion personal del pliego de car-
gos: a) se requerira un defensor publico a la Defensoria Pu-
blica Disciplinaria para que represente al implicado;%b) si
no se trata de un servidor de eleccion popular o de direccion
conflanza y manejo, se solicitara a un consultorio juridico la
designacion de un estudiante, conforme lo establecido en la
Ley 2113 de 2021 %0 c) se designara a un profesional del de-
recho para que ejerza como defensor de oficio del procesa-
do;*7en estos eventos se surtira la notificacion personal con
dichos representantes, segun el caso.

Respecto del derecho a la defensa, consagra el articulo 15
del CGD, que durante la actuacion disciplinaria el investigado
tiene derecho a la defensa material y a la designacion de un
abogado y cuando se juzgue como persona ausente debera
estar representado a traves de apoderado judicial, sino tiene
apoderado se le debe designar un defensor de oficio, que po-
dra ser estudiante de consultorio juridico de las universida-
des reconocidas legalmente.

Asilas cosas, de acuerdo con la norma hay dos eventos espe-
cificos en el que es procedente el nombramiento de un de-
fensor de oficio:

45. Conforme lo prevé el articulo 70 de laLey 2094 de 2021, que debe entenderse
incorporado al CGD.

46. £l numeral 10 del articulo 9.° de la Ley 2113 de 2021 otorga competencia
a los estudiantes de consultorio juridico en los procedimientos disciplinarios de
competencia de las personerias municipales y la Procuradurfa General de la Na-
cion, cuando sea imposible la notificacion, excepto cuando se trate de funciona-
rios de eleccion popular, direccion, confianza y manejo.

47. De acuerdo a la obligacién general de todo ciudadano que ejerza la profesion
de abogado, de conformidad con lo senalado en la Ley 1123 de 2006.
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- cuando asi lo solicite el procesado, o
- cuando el procesado sea juzgado como persona ausente.

En el caso en el que sea el procesado el que solicite el nom-
bramiento de un defensor de oficio, esta designacién se pue-
de hacer en cualquier momento del proceso, pues se frata de
un derecho que tiene, conforme lo preve la norma.

En el segundo evento, en caso de que sea procesado como
persona ausente, la designacion procede a partir del auto de
cargos, sino se ha presentado el procesado o su apoderado a
notificarse personalmente, por tanto ante su renuencia o au-
sencla es esencial y obligatoria la presencia de un defensor
de oficio, que lo represente en la etapa del juicio disciplinario.
De modo que de no comparecer el disciplinable a notificarse
del pliego de cargos y no tener apoderado, corresponde, a fin
de realizar la debida notificacién, designarle un defensor de
oficio, con quien se surtira la respectiva notificacion, a fin de
garantizar de esta manera el derecho de defensa.
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¢En qué consiste la formulacion anfibolégica del
pliego de cargos y cual es su efecto?

El Consejo de Estado*® ha precisado los requisitos de una im-
putacion valida en el proceso disciplinario:

El derecho a la defensa tambien comprende el ineludible
principio de que nadie puede ser sancionado si no ha sido
oido y vencido en juicio, cuestion que necesariamente exige
que el pliego de cargos se soporte en una imputacion valida.
Para tal efecto, se deben observar como minimo los siguien-
tes requisitos

- Imputacion clara: «[Cluando el imputado puede com-
prender cabalmente cual es la accion que se le atribuye y
el resultado que se le recrimina [...]; es necesario formu-
larle una imputacion suficientemente asertiva, exenta de
ambigtedades que le impidan saber por qué razon se lo
investiga [...]». En materia disciplinaria, la expresion ac-
cion significa conducta, para comprender tanto la accion
como la omisién, mientras que el resultado sera una cues-
tion excepcional, si se esta en presencia de una falta que
lo requiera.

- Imputacién precisa: Se requiere la exactitud tanto de los
aspectos objetivos como subjetivos de la falta disciplina-
ria, frente a lo cual es necesario puntualidad y rigurosidad.
Puntualidad frente a los hechos, en tanto que la rigurosi-
dad se refiere al rol que se le atribuye al imputado para

48. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda.
Consejero Ponente: William Hernandez Gomez, Bogota, D. C., veintitrés (23) de
julio de dos mil veinte (2020), radicado: 110010325000201700073 00 (0301-
2017).
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conozca la conducta que se le recrimina.

- Imputacion circunstanciada y especifica: Relacionada
con las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Este es uno
de los aspectos mas visibles de la imputacion disciplinaria
(numerales 1y 2, art. 163 del CDU), pues «resulta impen-
sable una conducta atemporal, inespacial o amorfa».

- Imputacion integral: Debe contener todos los elementos
que caracterizan el hecho o la conducta, pues la imputa-
cion no se satisface con consideraciones parclales, ni con
la simple atribucion de un rol al sujeto.

- Imputacion propia: «En el proceso solo se puede imputar
a un sujeto los resultados de una accion cuando tuvo el
dominio de esta, lo que lo hace responsable por via causal
de aquellos». En el proceso disciplinario, se exige que el
servidor esté sometido al deber funcional y que este resul-
te infringido.

- Imputacion de una conducta tipica: Es la correspondencia
entre los elementos anteriores lque sumados equivalen a
laimputacion facticall con la denominada imputacion juri-
dica, esta ultima que involucra los aspectos juridicos mas
relevantes, como la clase de falta disciplinaria (gravisima,
grave, o leve), la naturaleza del tipo (abierto o en blanco), si
el comportamiento esta relacionado con el cargo, funcion
0 servicio y si el precepto normativo contempla o no el re-
sultado como requisito tipico.

La formulacion anfiboldgica del pliego de cargos deviene por
la ambiguedad e indeterminacion de la relacion factica que
sustenta la calificacion de la falta y la imprecision de las nor-
mas consideradas como infringidas y el concepto de la vio-
lacién; por lo cual es necesario establecer de manera clara y
precisa las circunstancias de tiempo, modo y lugar, de lo que



se atribuye haber ejecutado al disciplinable, en otras pala-
bras es la definicion especifica de qué, donde, como, cuando
y por queé se ejecutd una especifica conducta presuntamente
constitutiva de falta disciplinaria, precisando que no obstante
en materia disciplinaria, dado que la exigencia para determi-
nar la conducta es menos estricta, si se requiere la adecuada
determinacion de las normas que le permita al disciplinable
determinar inequivocamente el alcance de la conducta dis-
ciplinada.

Si de la imputacion factica y juridica resulta dificil determi-
nar con claridad la conducta que se reprocha al disciplina-
ble, al punto que impida o limite el ejercicio de sus derechos
de contradiccion y defensa en forma precisa, claray efectiva,
estaremos ante unos cargos anfibologicos, lo cual conllevara
como consecuencia la nulidad de la actuacion, por violacion
de debido proceso y del derecho a la defensa que le asiste al
disciplinable.

En ese sentido la Corte Suprema de Justicia, sentencia de ca-
sacion del 21 de febrero 21 de 1986, M.P. Rodolfo Mantilla
Jacome, senalo:

(...) la Corte ha insistido en resaltar la importancia capital
de la resolucion de acusacion, que significa la concrecion
de los cargos que el Estado- jurisdiccion hace al procesado,
siendo reiterada la jurisprudencia de la Sala en torno a la
necesidad de precisar con claridad y nitidez el cargo o los
cargos que se le formulan al sujeto imputado y que salvo
variaciones constatadas en la etapa probatoria del juicio o
en el debate publico deben entenderse inmutables.
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¢ Qué situaciones pueden generar nulidad en la
fase de investigacion?

Conforme lo previsto en el articulo 202 del CGD, en la fase de
investigacion disciplinaria puede generarse la nulidad de la
actuacion, por la violacion del derecho de defensa del inves-
tfigado y por la existencla de irregularidades sustanciales que
afecten el debido proceso.

En ese marco pueden generarse diversas situaciones que
ameriten la declaratoria de nulidad de la actuacién, y que co-
rresponde evaluar a la autoridad disciplinaria, al tenor de los
principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su
convalidacion, que de manera especifica consagra ahora el
CGD.#

Asi puede senalarse que siempre que se involucre la afecta-
cion al derecho de defensa, o se presenten irregularidades
sustanciales que afecten el debido proceso, es insoslayable
la declaratoria de nulidad. A modo de ejemplo, se precisan
algunos eventos que dan lugar a la declaratoria de nulidad en
esta etapa.

49, «ARTICULO 203. PRINCIPIOS QUE ORIENTAN LA DECLARATORIA DE LAS
NULIDADES Y SU CONVALIDACION.

1. No se declarara la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para la cual
estaba destinado, siempre que no se viole el derecho a la defensa.

2. Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial afecta
garantias de los sujetos procesales, o desconoce las bases fundamentales de la
instruccion y el juzgamiento.

3. No puede invocar la nulidad el sujeto procesal que haya coadyuvado con su
conducta a la ejecucion del acto irregular.

4. Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del perjudica-
do, siempre que se observen las garantias constitucionales.

5. Solo puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para subsanar la
irregularidad sustancial».



- Falta o indebida notificacion a los sujetos procesales.

- Se practican pruebas sin que sean comunicadas a los su-
jetos procesales y, por ende, se impide ejercer el derecho de
Intervenir y de controvertir las mismas.

- Se omiten etapas en el proceso disciplinario. No se adecua
el procedimiento al previsto en el CGD.

- La falta de la designacion del defensor de oficio, cuando hay
obligatoriedad para su designacion.

- Omision o falta de analisis de las pruebas, en que se susten-
tan las decisiones.

- Enlo que atane al pliego de cargos, cuando la imputacion se
realice de manera vaga e imprecisa que impida ejercer ade-
cuadamente el derecho de defensa.

En todo caso, se reitera que corresponde a la autoridad disci-
plinaria evaluar cada situacion en concreto, a fin de evaluar
la afectacion de las garantias que le asisten al disciplinable,
y si se hace necesaria la declaratoria de nulidad como uni-
co remedio para subsanar la actuacién, por cuanto no toda
irregularidad advertida dentro de la misma conlleva forzosa-
mente a declarar la nulidad y la invalidez del acto procesal, al
ser este un mecanismo juridico excepcional y extremo al que
debe acudir el operador disciplinario cuando no existe otra
alternativa legal para subsanar una irregularidad, situacion
que debe valorar entonces el operador disciplinario, confor-
me lo principios que orientan la declaratoria de las nulidades
en el proceso disciplinario.
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¢Cuales son las atribuciones del quejoso y de las
victimas en el proceso disciplinario en la fase de
investigacion?

Consagra el articulo 109 del CGD, que podran intervenir en la
actuacion disciplinaria, como sujetos procesales, el investi-
gadoy su defensor, el Ministerio Publico, cuando la actuacion
se adelante en la Comision Nacional de Disciplina Judicial
y las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, o en el
Congreso de la Republica contra los funcionarios a que se re-
fiere el articulo 174 de la Constitucion Politica, y ademas las
victimas de conductas violatorias de derechos humanos y el
derecho Internacional humanitario, asi como de acoso labo-
ral.

Por regla general en el derecho disciplinario no existen victi-
mas por cuanto las faltas remiten a infracciones de deberes
funcionales y no a lesiones de derechos; excepcionalmente
previo el legislador, que pueden ser consideradas victimas
de una falta disciplinaria, los perjudicados como consecuen-
cla de la violacién del derecho internacional de los derechos
humanos o del derecho internacional humanitario, y de con-
ductas constitutivas de acoso laboral.

Las atribuciones que le asisten como victima distan de las
que ostenta el quejoso que no tiene dicha calidad, cuya inter-
vencion se limita a presentar y ampliar la queja bajo la grave-
dad de juramento, a aportar las pruebas que tenga en su po-
der y a recurrir la decision de archivo y el fallo absolutorio,®
cuya finalidad atiende a que se verifique si con la conducta
informada el funcionario incumplié sus deberes funcionales.

Por el contrario, en su condicion de victima como sujeto pasi-
vo, se le han concedido las mismas facultades que le asisten



a los sujetos procesales. En ese contexto, como lo ha dicho
Corte Constitucional:5?

(...) la situacion en que se hallan las personas afectadas es
muy diferente de aquella en que se encuentra el particular
que, en Calidad de quejoso, promueve una investigacion dis-
ciplinaria, pues aquellas no solo estan alentadas por el inte-
res que le asiste a cualquier ciudadano para que se imponga
una sancion al infractor de la ley disciplinaria, sino que, ade-
mas de ese generico interes, en ellas concurre la Calidad con-
secuente con el dano que sobrevino, de manera inescindible,
ala comision de la falta disciplinaria.5?

El sentido de la intervencion de las victimas en el proceso, ha
dicho el alto tribunal, obedece al interés que les asiste de que
se esclarezca:

(... la verdad de lo ocurrido, es decir, para que se reconstru-
ya con fidelidad la secuencia factica acaecida, y para que en
ese especifico ambito de control esas faltas no queden en la
impunidad. Es decir, tales victimas o perjudicados tienen de-
recho a exigir del Estado una intensa actividad investigati-
va para determinar las circunstancias en que se cometio la
infraccion al deber funcional que, de manera inescindible,

50. <ARTICULO 110. FACULTADES DE LOS SUJETOS PROCESALES. Los sujetos
procesales podran:

()

PARAGRAFO 1o. La intervencion del quejoso, que no es sujeto procesal, a excep-
cion de lo establecido en el articulo anterior, se limita Unicamente a presentar y
ampliar la queja bajo la gravedad del juramento, a aportar las pruebas que tenga
en su poder y a recurrir la decision de archivo y el fallo absolutorio. Para estos
precisos efectos podra conocer el expediente en la Secretaria del Despacho que
profiri¢ la decision».

51. En sentencia C-014 de 2004, a proposito del reconocimiento como victima de
las violaciones del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho
internacional humanitario.

52. Idem.
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condujo al menoscabo de sus derechos y a que, una vez es-
clarecidas esas circunstancias, se haga justicia disciplinaria.
De modo que, como sujeto procesal, a las victimas les asisten
los siguientes derechos, conforme lo previsto en el articulo
110 del CGD:

1. Solicitar, aportar y controvertir pruebas e intervenir en
la practica de las mismas.

2. Interponer los recursos de ley.

3. Presentar las solicitudes que consideren necesarias
para garantizar la legalidad de la actuacion disciplinaria y
el cumplimiento de los fines de la misma.

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

Ademas, tienen la facultad de designar apoderado para que
las asistan dentro del proceso disciplinario.

Es importante precisar que, en el proceso disciplinario, pese
al reconocimiento como victimas, estas no pueden pretender
el reconocimiento del derecho a la reparacion, en la medida
que esta pretension esta relacionada con el dano al bien ju-
ridico de que ellos son titulares, y en este ambito la reclama-
cion obedece a la infraccion del deber funcional, por tanto,
su intervencion esta dirigida a la garantia de los derechos al
esclarecimiento y conocimiento de la verdad y que a se haga
justicia.
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¢, Qué criterios deben tenerse en cuenta en la de-
finicion de competencias en la fase de investiga-
cion?

La competencia se determinara teniendo en cuenta:
- Calidad del sujeto disciplinable - factor subjetivo

Competencia de la Procuraduria General de la Na-
cion-PGN: le compete la investigacién y el juzgamiento de las
faltas disciplinarias imputables a los siguientes servidores:

- servidores publicos de eleccion popular,

- servidores de la PGN, y

- particular disciplinable (que ejerzan funciones publicas
de manera permanente o transitoria; que administren re-
cursos publicos; que cumplan labores de interventoria o
supervision en los contratos estatales, y a los auxiliares de
la justicia), cualquiera que sea la forma de vinculacién y la
naturaleza de la accion u omision.

En este caso, la competencia tambiéen recae en las perso-
nerias.

Competencia de las entidades y organismos del Estado:

- Disciplinar a sus servidores, salvo que la competencia esté
asignada a otras autoridades.

- Toda entidad u organismo del Estado debe organizar una
unidad u oficina del mas alto nivel encargada de conocer
los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus ser-
vidores.

Sino fuere posible garantizar la segunda instancia por razones
de estructura organizacional, esta sera de competencia de la
PGN, de acuerdo con sus competencias.
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La segunda instancia sera de la PGN, sino se puede garantizar
en la entidad. En los casos en donde se deba tramitar la do-
ble conformidad, la decision final estara siempre a cargo de la
PGN, atendiendo sus competencias.

Competencia de la Superintendencia de Notariado y Re-
gistro:

- Le corresponde investigar a los notarios.

Competencia de la Comision Nacional de Disciplina
Judicial y comisiones seccionales de disciplina judicial:

- Funcionarios y empleados judiciales, incluidos los de la
Fiscalia General de la Nacion.

- Particulares disciplinables, conforme lo previsto en el CGD
y demas autoridades que administran justicia de manera
excepcional, temporal o permanente, excepto que tengan
fuero especial.

- Naturaleza del hecho - factor objetivo

Dependiendo la clase o tipo de hecho. Al interior de la PGN, se
tienen establecidas, en diferentes resoluciones, competencias
en las delegadas atendiendo la naturaleza del hecho.

- Territorio donde se cometio la falta

Es competente en materia disciplinaria el funcionario del te-
rritorio donde se realizo la conducta.

Cuando no puedan ser adelantadas por las correspondientes
oficinas de control disciplinario interno, las faltas cometidas
por los servidores publicos en el exterior y en el ejercicio de
sus funciones corresponderan a los funcionarios de la PGN,
que de acuerdo con el factor objetivo y subjetivo fueren com-



petentes en el Distrito Capital. Cuando la falta o faltas fueren
cometidas en diversos lugares del territorio nacional, conoce-
ra el funcionario competente que primero hubiere iniciado la
investigacion.

- Factor de conexidad

Se tramitaran bajo una misma cuerda procesal las actuacio-
nes que satisfagan los siguientes presupuestos:

a) Que se adelanten contra el mismo disciplinado.

b) Que las conductas se hayan realizado en un mismo con-
texto de hechos o que sean de la misma naturaleza.

¢) Que no se haya proferido auto de cierre de investigacion o
que no se haya vencido el termino de investigacion.

Cuando varios servidores publicos de la misma entidad par-
ticipen en la comision de una falta o de varias que sean co-
nexas, se investigaran y decidiran en el mismo proceso, por
quien tenga la competencia para juzgar al de mayor jerarquia.
Para definir la competencia cuando resulten incompatibles di-
chos factores se determinara de la siguiente manera:

» Si es incompatible el factor territorial y el funcional
prevalecera el factor funcional.

Cuando en la comision de una o varias faltas disciplinarias
conexas intervengan servidores publicos y particulares dis-
ciplinables, la competencia sera exclusivamente de la PGN y
se determinara conforme a las reglas de competencia para los
servidores publicos.

- Factor funcional

Se refiere a las condiciones y calidades del funcionario a quien
corresponde adelantar la investigacion y fallar el proceso.
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¢En la actuacién disciplinaria es procedente la
notificacion por estado electrénico?

Los articulos 120 y 125 originales de la Ley 1952 de 2019
contemplaban como una de las formas de notificacion el es-
tado. No obstante, es indudable que la pandemia ocasiona-
da por el virus covid-19 aceler¢ la implementacion de tec-
nologias de la informacion en los procedimientos judiciales
y administrativos, y el procedimiento disciplinario no fue la
excepcion, pues la Ley 2094 de 2021 modifict estas dos dis-
posiciones y remplazo¢ la notificacion por estado por la notifi-
cacion por estado electronico.

En estas condiciones, la notificacion por estado electrénico
es la que resulta procedente en el curso de la accion disci-
plinaria, conforme lo previsto en los articulos 19 y 22 de la
Ley 2094 de 2021, y segun esta ultima norma, de manera
excepcional, cuando a alguna autoridad disciplinaria no le
sea posible cumplir con el estado electronico habra lugar a la
fijacion fisica en la secretaria de la dependencia.

La notificacion por estado electrénico requiere que el estado
se inserte en el medio electronico dispuesto por la entidad
y que, a su vez, lleve también inserta la providencia que se
quiera notificar, por lo que no basta mencionar qué decision
se notifica, sino que esta debe ponerse a disposicion también
por la misma via electronica, de tal manera que los interesa-
dos no deban asistir a la sede fisica donde se halla el expe-
diente para conocerla. Ademas, deberd informarse a los suje-
tos procesales la existencia del estado electronico y la forma
en que pueden acceder al mismo.
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¢ Existe diferencia entre la confesion y la acepta-
cion de cargos?

Mientras que la confesion es un medio de prueba, la acepta-
cion de cargos es la manifestacion expresa que se le hace a
la autoridad disciplinaria respecto de su conformidad con la
Imputacion factica y juridica con la que comienza el juicio dis-
ciplinario.

Por tanto, la confesion como medio de prueba «simplifica,
abrevia o facilita el camino intrincado para llegar a la verdad
de algo» 53 es decir, se trata de un medio probatorio mas para
lograr la busqueda de la verdad material.5* Por su parte, «la
aceptacion de cargos tiene un rasgo predominantemente pro-
cesal», 88 situacion que significa el estar de acuerdo con la for-
ma en que la autoridad disciplinaria efectuo el reproche por el
cual se llamada a responder al investigado.

Dicha diferencia, basada en la naturaleza probatoria y procesal
de cada institucion, genera unas consecuencias trascendenta-
les en el tramite del proceso disciplinario. Asi, por ejemplo, si
se logra la confesion del sujeto procesal en la etapa de inves-
figacion disciplinaria, la autoridad debera analizar este medio
de prueba con los demas y de esa manera construir lo que sera
objeto de imputacion. En cambio, la aceptacion de cargos tie-
ne como punto de partida el que la autoridad elevo determina-
do reproche.

53. John Harvey Pinzon Navarrete. Principales modificaciones procesales en el
Cdodigo General Disciplinario. En Pensamiento Disciplinario. Reflexiones sobre la
Ley 2094 de 2021. Procuraduria General de la Nacion. Instituto de Estudios del
Ministerio Publico. 2022. pp. 188 a 191.

54. Codigo General Disciplinario, articulo 11.

55. Principales modificaciones procesales en el Codigo General Disciplinario. Ob. cit.
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En el primer caso, el asunto, desde el punto de vista probatorio,
es mucho mas exigente, pues la manifestacion se da ex ante
del llamado a juicio. En el segundo evento, que corresponde
con la aceptacion de cargos, la imputacion factica y la juridica
ya esta elaborada y con ella el sujeto procesal evaluara si es
procedente aceptarla como lo hizo el funcionario encargado
de hacer la acusacion. Por ello, la manifestacion del investiga-
do se da ex post, lo que facilitara las cosas desde el punto de
vista procesal, en la medida en que se tuvieron con anteriori-
dad suficientes elementos de juicio para concluir —asi sea con
una probabilidad maxima— que existe un compromiso disci-
plinario.

Podriamos afirmar que toda aceptacion de cargos supone de
forma material una confesion, pero que no toda confesion sig-
nifica, en todos los casos, una aceptacion de cargos. Por la per-
tinencia con la pregunta formulada, recordamos lo expuesto
en nuestra obra colectiva Pensamiento Disciplinario, en la que
se analizo las diferencias y similitudes de estas dos institucio-
nes:ss

En la hipotesis de la confesion, el investigado puede libre
y espontaneamente reconocer que golpet a un comparne-
ro, que suscribio un contrato, que no actualizo el domici-
lio profesional, que no envio los documentos, que hizo una
solicitud indebida, que llegd tarde a su sitio de trabajo, que
estuvo presente en determinada reunion, etcétera. En esas
situaciones, se dira que existe confesion, pero lejos de su-
poner que ello equivalga a aceptar la responsabilidad disci-
plinaria ;Por que? Porque si bien en la mayoria de los casos
la confesion de determinada conducta puede coincidir con
haber confesado un comportamiento que haya resultado ti-
pico, sustancialmente ilicito y culpable, en otros casos esa

56. Ibidem.



conducta confesada no podra tener la condicion de tipica: o
siendo tipica, no resultara sustancialmente ilicita o antijuri-
dica; o siendo tipica y sustancialmente ilicita o antijuridica
Nno necesariamente sera culpable.

Ejemplos de lo anterior son los siguientes: en primer orden,
piensese en aquel que confiesa haber injuriado a alguien,
pero que se demuestre que su animo no fue injuriar sino
defenderse®”; en segundo orden, en aquel abogado que
confiesa el no haber actualizado su domicilio profesional,
pero en cuyo caso se demuestra que no significo una con-
ducta tipica que haya desconocido de forma relevante su
deber profesional®®; y en tercer orden, piensese en aquel
que confiesa en no haberido a su lugar de trabajo, pero que
lo hizo por razones que le resultaron insuperables. Es mas,
piensese en aquel sujeto que confiesa el haber extraviado
un expediente por fuera del lugar de las instalaciones y que
admita su descuido o su negligencia; pese a ello, en el tra-
mite del recurso de apelacion de la decision sancionatoria
se descubre que el expediente jamas salio de la Secretaria
del despacho y que sus manifestaciones en la confesion tu-
vieron como finalidad poner a salvo la responsabilidad de
otro. Por estas y ofras razones similares, la confesion jamas
puede equipararse la responsabilidad disciplinaria. La pri-

57. Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 10 de agos-
to de 2022. M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Radicaciéon n.°
730011102000201701333 01.

58. Al respecto, véase la sentencia del 11 de agosto de 20271 de la Comision Na-
cional de Disciplina Judicial. Radicacion n.° 17001110200020160057301. M.P.
Carlos Arturo Ramirez Vasquez. En esta sentencia se adujo que el disciplinado
debia ser considerado responsable por la falta de no actualizar el domicilio pro-
fesional. Pese a ello, revisese el salvamento de voto del magistrado Mauricio Fer-
nando Rodriguez Tamayo, en la que se exponen las razones por las cuales en di-
cho caso la conducta tipica que fue confesada no resultaba antijuridica. En dicho
asunto, mientras la mayoria de la corporacion resolvio el recurso de apelacion
con base en cuestiones solamente procesales, en el salvamento se hizo alusion
alos aspectos relacionados con la falta y demés elementos de la responsabilidad
disciplinaria.
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mera es un medio de prueba; la segunda es una estado de
cognoscibilidad en grado de certeza en cabeza de la auto-
ridad disciplinaria para poder imponer un correctivo disci-
plinario.

En cambio, en la variante de la aceptacién de cargos, el su-
jeto estara de acuerdo con la forma en que la autoridad dis-
ciplinaria efectut¢ determinada imputacion factica o juridi-
ca, sin que necesariamente esta sea correcta o que incluso
no este conforme a la realidad probatoria. Ejemplo de ello
es que, pese a la aceptacion de cargos, la autoridad discipli-
naria en teoria puede absolver si encuentra las pruebas que
asilo permitan. Igualmente, si se da la aceptacion de cargos
y consecuentemente un fallo sancionatorio, el disciplina-
do eventualmente puede apelar y la segunda instancia no
tendria ningun obstaculo de tipo procesal para analizar las
razones de dicha impugnacion. Si la confesion facilita las
cosas desde el punto de vista probatorio, en la aceptacion
de cargos se dira que esta figura lo hace desde el punto de
vista procesal. En este segundo caso, se procedera a dictar
fallo e incluso la misma norma -con mucha razon- permite
la presentacion de alegatos de conclusion sin ninguna res-
triccion para los sujetos procesales.

Sobre el tema en comento, no compartimos el criterio de
que la confesién o la aceptacion de cargos puede restar o
invalidar el supuesto interés o la legitimidad para apelar. Ni
siquiera que se diga de forma parcial que el interes solo lo
esta dado para atacar aspectos relacionados con la propor-
cionalidad de la sancion u otras situaciones que no tengan
que ver con el cargo. Si ello fuera asi, el derecho constitu-
cional y convencional a la defensa se veria seriamente afec-
tado y en varias ocasiones se privilegiaria la forma sobre
el derecho sustancial. En la praxis, por supuesto que una
confesion o aceptacion de cargos en la mayoria de los casos
terminara en una decision sancionatoria que dificilmente



se pueda revocar. Empero, si los sujetos deciden apelar con
determinados argumentos, estos se tendran que resolver
de fondo e incluso poner de presente que se confesé o que
se acepto el pliego de cargos, situaciones que serviran para
sustentar el fondo de la decision, pero no para pregonar una
cierta perencion, falta de legitimidad o carencia de interés
que no son acordes a un proceso de tipo sancionatorio.

Conviene agregar en esta oportunidad que la confesion y la
aceptacion de cargos son dos figuras que, ademas de abre-
viar los aspectos probatorios y procesales propios de la accion
disciplinaria, sirven como un instrumento para beneficiar al
disciplinado, para lo cual la legislacion consider¢ una dismi-
nucion hasta en la mitad en las sanciones como la inhabilidad,
suspension o multa, si ello se da durante la etapa de la investi-
gacion disciplinaria.®® Por su parte, siello ocurre en la etapa de
juzgamiento, la reduccion correspondera a una tercera parte.6°

59. Codigo General Disciplinario, articulo 162.
60. Ibidem.
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¢La vinculacién tardia de un sujeto disciplinable
a la investigacion disciplinaria es un vicio insub-
sanable que amerite de forma irremediable la de-
claratoria de nulidad?

El articulo 111 del Codigo General Disciplinario determina
dos momentos en los que una persona puede ser vinculada
a la investigacion disciplinaria: a) al momento de proferir el
auto de apertura de investigacion disciplinaria o b) en una
orden de vinculacion posterior.

En todo caso, la orden de vinculacion se debe proferir y no-
tificar en vigencia del término previsto para adelantar la in-
vestigacion disciplinaria o su prorroga, pues de lo contrario si
habra lugar al decreto de la nulidad, toda vez que en la fase de
Instruccion tienen lugar la solicitud y el decreto de pruebas
que serviran de fundamento para la eventual formulacion del
pliego de cargos.

No sobra recordar que el auto de apertura de investigacion y
la orden de vinculacion deben notificarse al investigado en
los terminos establecidos en el Codigo General Disciplinario,
pues de no cumplirse en debida forma la publicidad de estas
decisiones habra lugar al decreto de nulidad.

Dicho sea de paso, el articulo 111 de la Ley 734 de 2002 con-
sagra que el tramite de la notificacion personal no suspende
en ningun caso la actuacion probatoria, en tanto el implica-
do tiene derecho a solicitar la ampliacion o reiteracion de las
pruebas practicadas sin su presencia en los puntos que con-
sidere necesarios.



Ademas, luego de proferido el pliego de cargos y concretada
la imputacion, el derecho de defensa se ejerce con mayor vi-
gor, como lo ha considerado el Consejo de Estado:6!

Ahora bien, debe puntualizarse que en materia disciplina-
ria una vez se inicia la investigacion, la defensa material
comienza formalmente con el pliego de cargos, ya que en
este momento se concreta la imputacion juridico factica
contra el investigado, al senalarle entre otros aspectos, las
posibles irregularidades en que pudo haber incurrido, las
normas presuntamente violadas y su concepto, la identifi-
cacion del autor o autores, la forma de culpabilidad etc., de
manera, que el auto de cargos es una pieza esencial con el
cual podria senalarse, se traba probatoriamente la relacion
entre investigado e investigador, porque es a partir de alli,
cuando se despliega una mayor actividad y se ejerce ple-
namente el derecho de contradiccion y defensa.

61. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion «A». Sentencia del 16 de febrero de 2012, consejero ponente: Gusta-
vo Eduardo Gomez Aranguren, radicacion n.° 11001-03-25-000-2009-00102-
00 (1454-09), actor: Gerardo Maria Bravo, demandado: Procuraduria General de
la Nacion.
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¢El incumplimiento de los términos para evaluar
la investigacion disciplinaria es un vicio insubsa-
nable que amerite de forma irremediable la decla-
ratoria de nulidad?

De entrada, es preciso indicar que la pretermision de térmi-
nos no constituye una causal de nulidad. Respecto al tema, la
Corte Constitucional se ha pronunciado y ha considerado lo
siguiente:

[...] Es decir, del solo hecho que un término procesal se in-
observe, no se sigue, fatalmente, la conculcacion de los de-
rechos fundamentales de los administrados pues tal punto
de vista conduciria al archivo inexorable de las investiga-
clones por vencimiento de términos y esto implicaria un
sacrificio irrazonable de la justicia como valor superior y
como principio constitucional. De alli que la afirmacion
que se hace en el sentido que se violaron derechos fun-
damentales por la inobservancia de un termino procesal
no deba ser consecuencia de una inferencia inmediata y
mecanica, sino fruto de un esfuerzo en el que se valoren
multiples circunstancias relacionadas con el caso de que
se trate, tales como la indole de los hechos investigados,
las personas involucradas, la naturaleza de las pruebas, la
actuacion cumplida tras el vencimiento del término vy la
incidencia de tal actuacion en lo que es materia de inves-
figacion.s?

En igual sentido, el Consejo de Estado ha adoptado la linea

62. Corte Constitucional. Sentencia SU-901/05. Referencia: expediente
T-905903. Magistrado ponente Jaime Cordoba Trivino. Bogotd, D. C., primero (1.°)
de septiembre de dos mil cinco (2005).



expuesta por la Corte Constitucional en relacion con el cum-
plimiento de los términos de las etapas del proceso discipli-
nario:

La Corte Constitucional ha sido insistente en precisar la
Importancia que tiene para la conservacion de las garan-
tias del debido proceso el senalamiento de etapas claras 'y
precisas dentro de las cuales estas se desarrollen, al punto
que el cumplimiento de aquellas por parte de la Autori-
dad encargada de adelantar un tramite administrativo y/o
judicial, constituye base fundamental para la efectividad
de los derechos de los ciudadanos. La consagracion de
los terminos procesales lleva implicito el derecho a reci-
bir una pronta y oportuna decision de las autoridades, en
otras palabras, a que los asuntos puestos en conocimiento
de aquellas se resuelvan sin dilaciones injustificadas.

Sin embargo, ese mismo Tribunal senald que la inobser-
vancia “per se” de un término procesal no da lugar a la in-
validez del procedimiento sancionatorio, en la medida en
que, es necesario que se valoren las circunstancias en que
tal situacion ocurrio y sicon ello se afecto el derecho de de-
fensa del investigado. En relacion con lo anterior esta Sala
tambien ha precisado que, sin desconocer el derecho que
tiene el inculpado de resolver oportunamente su situacion
disciplinaria, el vencimiento de los plazos no implica la
pérdida de competencia para actuar ni genera nulidad del
proceso disciplinario.®?

En estas condiciones, el incumplimiento del término proce-
sal para evaluar la investigacion disciplinaria, no constituye

63. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda.
Subseccion «B». Sentencia 00032 de 2018. Rad. N.°: 170012333000201400032
01 (1630-2015). Consejera ponente, Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota D. C.,
31 de enero de 2018.
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una circunstancia violatoria del derecho de defensa o debido
proceso que conduzca inexorablemente a una nulidad de la
actuacion, pues esa inactividad a lo que conduciria eventual-
mente seria a una posible responsabilidad del funcionario a
cargo del tramite del expediente, pero no vicia el tframite de
la accion disciplinaria o conduce al archivo de las diligencias.

En materia disciplinaria, los términos procesales son peren-
torios, pero no preclusivos, por lo que solo la prescripcion de
la accién impide a la autoridad disciplinaria adelantar el tra-
mite.
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¢En qué eventos es procedente la ruptura de la
unidad procesal?

Respecto a la figura de la ruptura de la unidad procesal, la Cor-
te Constitucional, en la Sentencia C-471 de 2016, considero:

8.1. La unidad procesal es una institucion por virtud de la
cual cada delito o cada grupo de delitos conexos, deben in-
vestigarse y juzgarse en una unica actuacion procesal. Dicha
figura, que evita multiplicidad de actuaciones penales por
el mismo comportamiento o por varios delitos en relacion
de conexidad, contribuye a la realizacion (i) del derecho de
defensa de las personas investigadas, acusadas o juzgadas
en tanto asegura la concentracion de sus esfuerzos en un
unico procedimiento, (ii) de los derechos de las victimas al
hacer posible que en unico tramite puedan formular sus
pretensiones de verdad, reparacion y justicia, (iii) de la
eficacia y celeridad del proceso penal, al optimizar los es-
fuerzos y recursos invertidos por las partes, intervinientes y
autoridades judiciales en materia probatoria y (iv) de la se-
guridad juridica y coherencia puesto que evita la adopcion
de decisiones contradictorias frente a los mismos hechos.

8.2. En atencion a los importantes propositos que persigue
la unidad procesal, debe declararse o aplicarse cuando se
encuentren satisfechos los supuestos previstos en la ley, a
menos que se configuren las condiciones de ruptura proce-
sal [...].

En materia disciplinaria, la Ley 1952 de 2019, a diferencia de
la Ley 734 de 2002, establecio expresamente en su articulo
214 los casos en que es procedente la ruptura de la unidad
procesal:
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a. Cuando se adelante investigacion por una falta discipli-
naria en la que hubieren intervenido varios servidores pu-
blicos y solamente se identificare uno o algunos de ellos,
(...), sin perjuicio de que las actuaciones puedan unificarse
posteriormente para proseguir su curso bajo una misma
cuerda.

b. Cuando en la comision de la falta intervenga una perso-
na para cuyo juzgamiento exista fuero constitucional o legal
que implique cambio de competencia o que este atribuido a
una jurisdiccion especial.

c¢. Cuando se decrete la nulidad parcial de la actuacion pro-
cesal que obligue a reponer el tframite en relacion con uno
de los disciplinados o una o algunas de las faltas atribuidas
a un mismo disciplinado.

d. Cuando en la etapa de juzgamiento surjan pruebas so-
brevinientes que determinan la posible ocurrencia de otra
falta disciplinaria o la vinculacion de otra persona en cali-
dad de disciplinado, evento en el cual se ordenara expedir
copias de las pruebas pertinentes para iniciar la nueva ac-
cion en expediente separado.

e. Cuando en la etapa de juzgamiento se verifique la confe-
sion de una de las faltas o de uno de los disciplinados, even-
to en el cual se continuara el juzgamiento por las demas fal-
tas o disciplinados en actuacion separada.

En estos eventos se remitiran las copias respectivas al funcio-
nario que sea competente para conocer la nueva actuacion,
quien debera asumirla en el estado en el que haya sido orde-
nado, mientras que la actuacion que venia en curso continuara
con su tramite ordinario respectivo.
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¢Cuales son los criterios de orden sustancial que
deben tenerse en cuenta para ordenar la suspen-
sioén provisional?

De conformidad con el articulo 217 del Codigo General Disci-
plinario, son tres las situaciones que hacen procedente el de-
creto de la medida de suspension provisional:

a) Que la permanencia en el cargo, funcion o servicio publi-
co posibilite la interferencia del autor de la falta en el trami-
te de la investigacion.

b) Que la permanencia en el cargo, funcién o servicio publi-
co permita que el autor contintie cometiendo la falta.

¢) Que la permanencia en el cargo, funcion o servicio publi-
co permita que el autor reitere la falta.

Cabe senalar que deben existir serios elementos de juicio que
permitan evidenciar estas situaciones.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en la Sentencia
C-086 de 2019, senald que esta medida no es discrecional
sino reglada, sometida a estrictos presupuestos o condiciones
objetivas, relativas a que a) el servidor publico debe estar en
el ejercicio de un cargo, funcion o servicio; b) sobre el cual re-
cae elinicio de una investigacion disciplinaria o se adelanta un
juicio disciplinario; ¢) debe tratarse de la comision de una falta
gravisima o grave, y d) deben existir serios elementos de jui-
cio sobre la configuracion de alguna de las tres circunstancias
enunciadas anteriormente. Ademas, la Corte preciso:

Para suspender provisionalmente al servidor publico en el
proceso disciplinario se debe respetar una serie de garan-
tias, a saber: 1) la de que la decision debe estar motivada,
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esto es, fundarse en la existencia y verificacion de los an-
tedichos presupuestos o condiciones objetivas, en especial
en el de que existan serios elementos de juicio; 2) la de que
la suspension debe ser temporal, tanto en lo que se refiere
a la decision inicial como a sus eventuales prorrogas, sin
llegar a superar en cada evento los tres meses; 3) la de que
la medida debe ser necesaria, es decir, sélo puede man-
tenerse en la medida en que los referidos presupuestos o
condiciones objetivas permanezcan en el tiempo, pues de
lo contrario debe ser revocada; y 4) la de que el funcionario
que toma la decision de suspender al servidor publico es
responsable, en materia disciplinaria, por su decision

El alto tribunal agrego que la verificacion de estos presupues-
tos o condiciones corresponde a las autoridades disciplinarias,
por medio del recurso de reposicion o del tramite de consulta,
e incluso a las autoridades judiciales, via accion de tutela, por
considerarse el mecanismo de proteccion idoneo para este
proposito.
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¢En la inspeccion disciplinaria se pueden practi-
car testimonios?

Tanto en la vigencia de las Leyes 200 de 1995y 734 de 2002,
como con la expedicién de la Ley 1952 de 2019, reforma-
da con la Ley 2094 de 2021, siempre se ha considerado que
durante la inspeccion disciplinaria si se pueden practicar las
declaraciones que conforme a los principios de conducencia
y pertinencia resulten utiles y necesarios para la actuacion
disciplinaria.

Sin embargo, el cambio normativo que trae el Codigo General
Disciplinario consiste en la mencién de que dichas declara-
ciones deben recogerse en un formulario distinto al acta de
inspeccion.® El profesor Diomedes Yate Chinome, desde el
rol de doctrinante y academico,%® en uno de sus textos en los
que aborda este tipo de temas efectuo la siguiente reflexion
en modo de critica:é®

No entendemos el efecto util de que los testimonios se de-
ban recoger en formularios distintos al acta que se deba
extendery en la que se describiran los elementos relevan-
tes encontrados, y con mayor razon si para tal efecto se
ufilizan instrumentos o herramientas tecnologicas como a
las que atras aludimos, los que, en todo caso, se deben re-
coger y conservar, teniendo en cuenta los procedimientos
de cadena de custodia. [Negrillas fuera de texto].

64. Codigo General Disciplinario, articulo 185, inciso segundo.

65. A la fecha de elaboracion de estas reflexiones, el doctor Diomedes Yate Chi-
nome también ejerce el cargo de procurador delegado de la Sala Disciplinaria de
Instruccion.

66. Diomedes Yate Chinome. Del régimen de las pruebas y de las nulidades en el
nuevo Codigo General Disciplinario. Editorial Ibdnez. Bogota. 2021. p. 215.
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Desde la perspectiva institucional académica, si encontra-
mos el efecto util de esta norma, el cual no es otro que el
deber de proteger el principio de la reserva de la actuacion
disciplinaria.®” En efecto, sila regla a aplicar es que en la de-
pendencia, institucion, entidad, empresa, o en cualquier otro
sitio en donde se deba practicar la inspeccion disciplinaria,
se deja una copia del acta que sirve como constancia, la en-
tfrega de dicho documento en nada afecta la reserva de la ac-
fuacion porque la inspeccion disciplinaria tiene una natura-
leza descriptiva sobre el estado de cosas, lugares, bienes y
otros efectos materiales.

En cambio, el testimonio consiste en la narracion que un ter-
cero le hace al juez o a la respectiva autoridad. Alli, entonces,
no es de laincumbencia de quien atiende la diligencia de ins-
peccion disciplinaria conocer lo que dice un testigo, ni tam-
poco debe quedar en el acta-documento que se dejara en el
respectivo lugar- aquellos relatos que se hacen bajo la grave-
dad del juramento por quien eventualmente atiende la visita.

Para reafirmar que desde el punto de vista material una cosa
es el acta de inspeccion disciplinaria y ofra el testimonio,
compartimos el criterio expuesto por el mismo autor Diome-
des Yate Chinome, quien limita el acta a dar fe de lo sucedido,
de lo recogido o aportado.s®

El testimonio, por su parte, corresponde a un relato de un ter-
cero quien puede verse cohibido al dejar su narracion en un

67. «<ARTICULO 115. RESERVA DE LA ACTUACION DISCIPLINARIA. En el pro-
cedimiento disciplinario las actuaciones disciplinarias serdn reservadas hasta
cuando se cite a audiencia y se formule pliego de cargos o se emita la providencia
que ordene el archivo definitivo, sin perjuicio de los derechos de los sujetos pro-
cesales.

El disciplinado estara obligado a guardar la reserva de las pruebas que por dispo-
sicion de la Constitucion o la ley tengan dicha condicion».

68. /bidem, Diomedes Yate Chinome, p. 214.



documento al que personas distintas a la autoridad discipli-
naria o sujetos procesales pueden tener acceso. Un testimo-
nio recaudado en estas condiciones afectaria la espontanei-
dad, veracidad e integralidad que debe tener una diligencia
de declaracion, pues, ademas de la posible intimidacion del
juramento y de quienes participan en €l, el testigo sabra que
su relato puede quedar expuesto sin ningun tipo de confi-
dencialidad, proteccion y reserva.
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¢En la inspeccidn disciplinaria se deben aplicar
procedimientos de cadena de custodia?

El articulo 185 del Codigo General Disciplinario desarrolla
varias reglas en la forma en como se debe practicar la Ins-
peccion disciplinaria y una de ellas, en un modo imperativo,
es la siguiente: «Los elementos probatorios utiles se recoge-
ran y conservaran teniendo en cuenta los procedimientos de
cadena de custodia».®®

Conforme a dicha redaccion, algunas preguntas que pueden
surgir son las siguientes: ¢todos los elementos probatorios
ufiles que se recojan en una actuacion deben entonces so-
meterse a los procedimientos de cadena de custodia? ;Como
se aplican los procedimientos de cadena de custodia? ;Si no
se aplicaron los procedimientos de cadena de custodia, las
pruebas obtenidas son inexistentes?

La mejor forma de resolver estos interrogantes es considerar
que la regla relacionada con la recoleccion y conservacion de
los elementos probatorios utiles a traves de la cadena de cus-
todia es solamente aplicable a aquellos objetos que puedan
perder la capacidad demostrativa por afectarse el principio
de la mismidad de la prueba.

69. Codigo General Disciplinario, articulo 185.

70. Fiscalia General de la Nacion. (2018). Manual del Sistema de Cadena de Cus-
todia. En la aprobacién de esta manual participaron el fiscal general de la nacién,
en su condicion de presidente del Consejo Nacional de Policia Judicial, el procu-
rador general de la nacion, el contralor general de la republica, el director de la
Policfa Nacional y el director general del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses. Puede consultarse en el siguiente enlace: /efaidnbmnnnibp-
cajpcglclefindmkaj/https:/www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/
MANUAL-DEL-SISTEMA-DE-CADENA-DE-CUSTODIA pdf



Segun el Manual del Sistema de Cadena de Custodia,™la ca-
pacidad demostrativa de un elemento material de prueba
alude a la «[cJualidad o aptitud de un EMP [elemento material
de prueba] y EF [evidencia fisica], que al ser desarrollada me-
diante el analisis técnico o Cientifico, aporta informacion con
vocacion probatoria». De esa manera, la capacidad demos-
trativa se perderia por las siguientes circunstancias:”

- Por analisis técnicos o cientificos cuando sobre el mismo
elemento no procede un mismo re analisis. Por ejemplo,
prendas sobre las que se realizo analisis de residuos de
disparo pararango de distancia de disparo, u objetos sobre
los cuales se realizo extraccion de estupefacientes ocultos.

- Por su naturaleza con el paso del tiempo. Por ejemplo, las
muestras bioldgicas para analisis toxicologicos.

Como puede observase, las reglas y protocolos relacionados
con la cadena de custodia se deben circunscribir al hallazgo,
recoleccion, embalaje, transporte, analisis y almacenamien-
to de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
(EMP y EF), con el fin de garantizar su autenticidad y capa-
cidad demostrativa, mientras que la autoridad competente
ordena su disposicion final.”?

Por tanto, snecesitarian de cadena de custodia los documen-
tos relacionados con el tramite de un contrato estatal? sLos
actos administrativos mediante los cuales se adopto deter-
minada decision? ;La copia de los libros y de las minutas que
estén en una dependencia? ¢Las actas de reuniones de jun-
tas directivas? sLos demas archivos, cartillas e informacion
que reposen en los respectivos sistemas de informacion?

71. Ibidem.
72. Ibidem.
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En ningun caso. De hecho, nos inclinamos por senalar que,
en la mayoria de las ocasiones, los documentos e informa-
clones que se obtlenen en una inspeccion disciplinaria no
necesitan de la aplicacion de las reglas del Manual del Sis-
tema de Cadena de Custodia. Si se requerira la aplicacion de
estos protocolos en materia de documentos, cuando estos se
reputen falsos, enmendados, adulterados o destruidos y so-
bre los cuales puedan generarse dudas sobre los realmente
hallados en la respectiva escena, dependencia o entidad. Lo
mismo puede ocurrir con los dispositivos tecnologicos en los
que se almacena clerta informacion, la cual no debe ponerse
en riesgo de su real contenido. De similar manera, cuando en
materias especificas como violaciones de derechos humanos
se hayan encontrado elementos, huellas, vestigios o demas
objetos que den cuenta de la posible realizacion de un delito
y por contera de la realizacion de una falta disciplinaria.

El aspecto mas significativo del tema que aqui se aborda es
comprender que la cadena de custodia no es una prueba en
sf misma, sino un medio a traves del cual se persigue pro-
teger la mismidad de aquellos elementos probatorios que 1o
requieran.

El Consejo de Estado ha efectuado algunas consideraciones
Importantes en este sentido:”®

[...] la finalidad de la cadena de custodia es garantizar la
autenficidad de los elementos materiales probatorios y
evidencias fisicas que se pretenden hacer valer en el mar-
co de un proceso penal. Este instrumento permite la con-
servacion y mismidad del elemento material probatorio o
evidencia fisica que se recolecta en la fase de investigacion
y que fiscal llevara ante el juez en la etapa del juicio oral.

73. Consejo de Estado. Sentencia del 16 de abril de 2020. C.P. William Hernan-
dez Gomez. Radicado: 25000-23-42-000-2016-00501-01 (3909-2018).



[..]

De las consideraciones expuestas, es dable concluir que la
cadena de custodia no es una prueba, sino un instrumen-
to disenado para garantizar la autenticidad del elemento
probatorio o la evidencia fisica en el proceso penal. En
cuanto a las irregularidades que se presenten en su trami-
te, la Sala destaca que no se afecta la legalidad de las prue-
bas, sino el valor que estas puedan tener en el proceso de
conviccion del fallador. Por lo mismo, la Corte ha senalado
que «cuando no se aplica la cadena de custodia no se esta
afectando el debido proceso, sino que se reduce el meérito
probatorio especifico del elemento material probatorio, el
cual podra acreditarse a través de otros mecanismos, aun-
que en ese evento su eficacia probatoria debera evaluarse
por el juez en cada caso concreto» [...]

En lo que toca al proceso disciplinario, la cadena de custo-
dia no tiene regulacion legal porque en principio se trata
de un instrumento que es propio del proceso penal y que,
en principio no se compadece con la naturaleza del proce-
so disciplinario. Sin embargo, ello no obsta para que a este
proceso se trasladen, alleguen o practiquen pruebas sobre
las cuales los funcionarios competentes pueden cumplir
con dicho procedimiento para su garantizar su autentici-
dad o asegurar su conservacion. [sic]

No obstante, si en el proceso disciplinario, por diversas
circunstancias, no es necesario aplicar dichos procedi-
mientos, seran otras pruebas las que se encarguen de de-
mostrar la realizacion de la conducta y la responsabilidad
disciplinaria.

Notese que esta sentencia fue proferida cuando no habia sido

expedido el Codigo General Disciplinario, estatuto que ahora
si establece la necesidad de implementar los protocolos de
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cadena de custodia. Sin embargo, lo expuesto en dicha provi-
dencia es completamente aplicable, porque la mayoria de los
documentos, objetos y elementos que pueden obtenerse en
una inspeccion disciplinaria, no ofrecen dudas acerca de su
mismidad por estar en su mayoria en sistemas de informa-
cion publica cuya accesibilidad debe ser permanente.



38

¢Pueden aceptarse como validos aquellos do-
cumentos que se allegan a la actuacion una vez
vencido los plazos de investigacion?

Los documentos que se alleguen a la actuacion disciplinaria
cuando ha vencido el plazo de investigacion si pueden acep-
tarse como validos, siempre y cuando hayan sido decretados
y practicados en el téermino de la respectiva etapa procesal.

En lo que concierne a la prueba documental, una de las for-
mas de agotarse dicho medio de prueba es a traves de la
orden de solicitud de documentos,” 1o que se materializa a
traves de una comunicacion elaborada por la autoridad disci-
plinaria o su comisionado, la cual es dirigida al representante
legal de la persona juridica, publica o privada quien tiene la
respectiva informacion.”

Para respetar el ejercicio del derecho de contradiccion y de-
fensa, la autoridad disciplinaria debe decretar la prueba y
practicarla en el plazo previsto en cada etapa procesal. Alli
los sujetos procesales podran saber que fue lo que hizo la au-
toridad en los plazos previstos. Sin embargo, la respuesta a
esa solicitud, sin perjuicio de la obligacion que les asiste y sus
consecuencias legales por incumplimiento, es un asunto que
no depende de la voluntad de la autoridad disciplinaria y sus
funcionarios encargados de la practica de las pruebas.

En ese escenario, los sujetos procesales tendran como ex-
pectativa legitima que no se practicaran mas pruebas porque
la etapa procesal ha vencido. No obstante, por haber sido in-
formados del contenido de las decisiones en que se ordena la

74. Cédigo General Disciplinario, articulo 189, inciso segundo.
75. Ibidem.
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practica de pruebas, conoceran que existen solicitudes que
estan pendientes de ser respondidas y que ellas pueden arri-
bar al proceso, aun cuando los plazos investigativos hayan
culminado. ;Puede ello entonces considerarse como alguna
situacion irregular de orden sustancial? Nuestro criterio es
que no puede serlo porque basta que los sujetos procesales
revisen en el expediente para saber que hasta el ultimo mo-
mento de la investigacion puede utilizarse para «practicar» la
prueba documental.

Un asunto diferente es el recibir la informacién producto de
esa practica de prueba documental, la que se repite no de-
pende de la autoridad disciplinaria encargada de practicar la
prueba. Si asi no se comprendiera, la actuacion disciplinaria
y concretamente la practica probatoria tendrian una dificul-
tad mucho mayor, la cual radicaria en calcular los tiempos de
respuesta de las diferentes autoridades, para que estas llega-
ran antes del vencimiento del plazo de investigacion. Empe-
ro, pueden presentarse solicitudes de prorroga de respuesta,
informaciones parciales, incumplimientos en los términos,
olvidos, descuidos y dificultades en el tramite de la corres-
pondencia.

Por tanto, si toda esta suerte de situaciones y dificultades se
trasladara a la autoridad disciplinaria, los plazos efectivos de
Investigacion se menguarian y se crearfan traumatismos en
el tramite de las investigaciones. Asi las cosas, basta que 1o
sujetos procesales sepan que pruebas se decretaron y que
revisen cuales se alcanzaron a solicitar dentro de los plazos
previstos. Con ello, la carga de los sujetos procesales consis-
tira en verificar que respuestas se allegan al proceso, con la
expectativa razonable de que puedan ejercer el derecho de
contradiccion y defensa respecto de la documentacion alle-
gada en las diferentes etapas del proceso.
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¢ Los documentos que se alleguen o reciban en la
actuacion disciplinaria deben ser objeto de tras-
lado?

El documento es un medio de prueba que al proceso discipli-
nario puede allegarse por distintos mecanismos:

- Por la incorporacion material que se hace respecto de los
documentos que son allegados con la queja, el informe de
servidor publico o de las verificaciones que hace la auto-
ridad disciplinaria al momento de evaluar el inicio de la
actuacion disciplinaria.

- Por la solicitud que hace el funcionario instructor, previo
el decreto de dicha prueba.

- A traves de la inspeccion disciplinaria que se decreta y
practica por el funcionario comisionado.

- A traves de la prueba trasladada.

Consideramos que, en todos los anteriores eventos, con ex-
cepcion de una sola situacion que referiremos mas adelante,
no existe la obligacion de hacer un traslado a los sujetos pro-
cesales para poner en conocimiento estos medios de prueba.

En la primera situacion, lo que debe hacer la autoridad dis-
ciplinaria es, en el auto de indagacion previa o investigacion
disciplinaria, poner de presente que con la queja o el informe
de servidor publico se han allegado determinados documen-
fos y que estos seran apreciados en el momento procesal que
corresponda, conforme a las reglas de la sana critica, segun
lo preceptuado en el inciso segundo del articulo 187 del Co-
digo General Disciplinario.
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Algo similar ocurre cuando la autoridad disciplinaria, al mo-
mento de evaluar la inconformidad o la noticia, decide veri-
ficar algunas fuentes de informacién como los sistemas de
contratacion publica, la pagina de la Rama Judicial o cual-
quier otra base de datos a la cual se tenga acceso. En dichos
eventos, lo recomendable es hacer alusion a la consulta y
para una mayor precision se dejara una copia del registro de
esa verificacion en el expediente.

En la segunda hipotesis, la prueba decretada se agota o se
practica con la solicitud por escrito o a traves de correo elec-
tronico que hace el funcionario instructor a la persona juridi-
ca, publica o privada, que tenga la informacion. De esa ma-
nera, el derecho de contradiccion y defensa se satisface con
saber que dicha prueba esta contemplada desde el comienzo
de la actuacion o desde el momento en que lo ordene una
providencia posterior. Por ello, tanto la autoridad disciplina-
ria como los sujetos procesales esperaran a que se allegue la
informacion solicitada. En el caso del disciplinado y su defen-
sor, estos tendran la responsabilidad de conocer el contenido
de dicha informacién, con la condicion de que exista un mo-
mento procesal razonable para poder ejercer el derecho de
contradiccion y defensa.

En la tercera variante, podria decirse que la inspeccion dis-
ciplinaria se convierte en un medio para lograr recaudar la
prueba documental. En dicho caso, no hay necesidad de dar
un traslado formal porque los sujetos procesales han conoci-
do de forma previa del decreto de dicha prueba y que pueden
participar en ella. Dado, entonces, que los sujetos procesales
pueden conocer de la incorporacion de dichos documentos,
no es necesario efectuar un traslado formal de un documen-
to sobre el cual se conoce la forma en como fue ingresado a
la actuacion. Incluso, si los sujetos procesales no llegaren a
asistir a dicha diligencia, el derecho de contradiccion y de-
fensa queda a salvo, por cuanto de la inspeccion disciplinaria



se debe extender un acta en la cual se deja constancia de los
documentos que fueron obtenidos.”

En la cuarta y ultima posibilidad, la prueba trasladada es un
Instrumento que permite que las pruebas practicadas vali-
damente en una actuacion judicial o administrativa, dentro o
fuera del pais, puedan trasladarse a la actuacion disciplinaria
mediante copias autorizadas por el respectivo funcionario.””
A titulo ilustrativo, pueden ser trasladadas las pruebas en un
proceso de caracter civil, laboral o de familia, para significar
aquellas actuaciones judiciales. Por su parte, pueden trasla-
darse las pruebas que obren en una actuacion disciplinaria
a cargo de una autoridad diferente, las que reposen en una
actuacion a cargo de alguna superintendencia u otras que
obren en procesos a cargo de distintos organismos de con-
trol, como la Contraloria General de la Republica. Esto ultimo
permite significar aquellas pruebas que pertenecen a la es-
pecie de actuaciones administrativas.

Asi las cosas, consideramos que en las situaciones anterior-
mente descritas no es necesario el traslado formal, siempre
y cuando haya existido una decision que haya decretado esa
prueba trasladada, con el fin de que se pueda ejercer el dere-
cho de contradiccion y defensa.

Sin embargo, en la enunciacion que se hizo omitimos inten-
cionalmente el caso de los elementos materiales de prueba
o evidencias que la Fiscalia General de la Nacion haya des-
cubierto con la presentacion del escrito de acusacion en el
proceso penal, aun cuando ellos no hayan sido introducidos
y controvertidos en la audiencia del juicio y no tengan por
consiguiente la calidad de pruebas. La razon de ello radica en
que este es el unico evento en que si es obligatorio efectuar

76. Codigo General Disciplinario, articulo 185.
77. Cédigo General Disciplinario, articulo 154.
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un traslado a lo sujetos procesales: «Estos elementos mate-
riales de prueba o evidencias fisicas deberan ser sometidos a
contradiccion dentro del proceso disciplinario».”®

Ademas de la obligacion expresamente concebida en la nor-
ma, consideramos que el solo decreto de la prueba traslada-
da que tenga por objeto los elementos materiales de prue-
ba o evidencias fisicas a cargo de la Fiscalia no es suficiente
para que se ejerza el derecho de contradiccion y defensa. En
efecto, adicional al caracter eminentemente técnico de di-
chos elementos o evidencias, la estructura del proceso penal
hace que aquellos no puedan tener el caracter de prueba. La
prueba en el proceso penal solo puede considerarse cuando
exista contradiccion en la fase del juicio penal.

En ese orden de ideas, todo documento que comporte o con-
tenga un elemento material de prueba o evidencia fisica que
sea objeto de prueba trasladada en el proceso disciplinario,
debe ponerse en conocimiento de manera formal a los suje-
tos procesales para que ejerzan el derecho de contradiccion
y defensa.”®

78. Codigo General Disciplinario, articulo 154, inciso segundo.

79. Consideramos que, conforme a la interpretacién analdgica, el traslado debe
ser por un término de tres (3) dias, lapso que esta concebido tanto para el infor-
me técnico (que también es una clase de documento) como para el dictamen
pericial, segun lo senalado en los articulos 180 y 195 del Codigo General Disci-
plinario.



40

¢ Se pueden recaudar dos o mas testimonios de
forma simultanea?

La prueba testimonial tiene como finalidad obtener un relato
de un tercero sobre unos hechos en general, aspecto de la
mayor frascendencia dentro de cualquier actuacion judicial o
administrativa, al punto que la persona que lo rinde de forma
irregular, esto es, que «falte a la verdad o la calle total o par-
clalmente», incurrira en el delito de falso testimonio.8°

Por ello, en las legislaciones de corte sancionatorio,® inclui-
do el derecho disciplinario,® el funcionario que recauda el
testimonio debe amonestar al testigo sobre «la importancia
moral y legal» que ese acto acarrea, advirtiéndole de las con-
secuencias en que puede incurrir de no cumplir con dicho
deber legal. La importancia legal esta reflejada en la posibi-
lidad de que el sujeto incurra en el delito de falso testimonio.
Sin embargo, la pregunta que surge es la siguiente: ;cual es la
importancia moral de dicho acto?

Para nosotros, la importancia moral radica en que el testimo-
nio debe estar acorde con los fines y finalidades del proce-
so disciplinario, los cuales son la prevalencia de la justicia,
la efectividad del derecho sustantivo, la busqueda de la ver-
dad material y el cumplimiento de los derechos y garantias
debidos a las personas que en €l intervienen.8 No solo debe

80. Codigo Penal colombiano, articulo 442.

81. Articulo 389 de la Ley 906 de 2004 (Codigo de Procedimiento Penal aplica-
ble por regla general, conforme al sistema penal acusatorio) y articulo 269 de la
Ley 600 de 2000 (Codigo de Procedimiento Penal aplicable de forma excepcio-
nal, con tendencia inquisitiva). Aqui cabe recordar que conforme a la Sentencia
C-545 de 2008 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) puede hablarse de la coexistencia de
dos coédigos de procedimiento penal.
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resaltarse la sola consecuencia adversa de quien declara en
esas condiciones, sino los efectos nocivos de un falso testi-
monio para los intereses de la misma sociedad.

En consecuencia, tanto el legislador como la respectiva auto-
ridad, que en nombre del Estado recibe un testimonio, debe
hacer todo lo que esté a su alcance para lograr que el testigo
haga un relato espontaneo, veridico y lo mas preciso posible
conforme a la realidad de aquello que se presencio o incluso
en aquello que directamente particip6.3*

La norma disciplinaria, en concordancia con lo senalado para
el proceso penal ®tiene una expresa disposicion del siguien-
te tenor:

ARTICULO 172. EXAMEN SEPARADO DE TESTIGOS. Los tes-
figos seran interrogados separadamente, de tal manera que
no puedan saber ni escuchar las declaraciones de quienes
les preceden.

Consideramos que esta regla esta en consonancia con los
fines y finalidades del proceso disciplinario que advertimos
de forma precedente, pues la narracion de un testigo puede
afectar la sinceridad de otro declarante, dado que evaluara
los riesgos de decir la verdad o, lo que es mucho mas grave,
anticipar el nivel de riesgo de decidir deformar la realidad de

82. Codigo General Disciplinario, articulo 168.

83. Codigo General Disciplinario, articulo 11.

84. «No es necesario que el testigo sea extrano a los hechos sobre los cuales de-
clara. Es admisible, y asilo considera la doctrina dominante, que pueda declarar
sobre hechos que ha realizado personalmente. Puede, por ejemplo, relatar que
el contrato que celebrd con una persona inicialmente pensaba celebrarlo con
otra, o que sirvié de contacto para la realizacién de este, etc.». Jairo Parra Qui-
jano. Manual de derecho probatorio. Décimo sexta edicion. Librerias Ediciones
del Profesional Ltda. 2008. 284.

85. Articulo 396 de la Ley 906 de 2004 o el articulo 273 de la Ley 600 de 2000,
conforme a las observaciones anotadas en forma precedente.



lo que €l conoce. Si no se efectia un examen separado de
los testigos podrian aparecer algunos otros factores, como la
solidaridad, la adhesion a determinado dicho, el cuestiona-
miento de lo que dijeron otros, la comparacion de las versio-
nesy muchas otras situaciones que pueden afectar la espon-
taneidad del relato que se pretende obtener.
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¢.Existen reglas especiales para recibir el testi-
monio en el proceso disciplinario?

La practica de los testigos en forma separada es una adecua-
da herramienta para lograr un relato veridico del declarante,
pero no es el unico instrumento para lograr dicho objetivo.

Para ello, la legislacion disciplinaria regula en un articulo los
requisitos de practica del interrogatorio:

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

1. Presente e identificado el testigo, el funcionario lo amo-
nestara y le tomara el juramento, lo interrogara sobre sus
condiclones civiles, personales y sobre la existencia de pa-
rentesco o relacion con el disciplinable, cumplido lo cual le
advertira sobre las excepciones al deber de declarar.

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

Cumplido lo anterior, se les permitira a los sujetos proce-
sales interrogar.

Las respuestas se registraran textualmente. El funciona-
rio debera requerir al testigo para que sus respuestas se
limiten a los hechos que tengan relacion con el objeto de
la investigacion.



Los apartes que han sido resaltados corresponden a las prin-
cipales reglas mediante las cuales se debe regir el testimonio
y sobre las cuales vale la pena efectuar algunas considera-
ciones.

En primerlugar, el testimonio tiene como requisito legal esen-
cial el jJuramento, regla que apunta a desarrollar el principio
de eficacia de la prueba, pues con esta solemnidad podria
lograrse un compromiso de fidelidad y de respeto por parte
del sujeto para que lo que exprese sea acorde a la verdad.

Desde luego, el juramento no garantiza que la persona siem-
pre ofrezca un testimonio acorde a la verdad, pero es posible
que ese objetivo se logre en la mayor medida de lo posible,
por cuanto la persona a) sabe que esta bajo la gravedad del
juramento; b) que incumplirlo puede hacerlo incurrir en el
delito de falso testimonio, y ¢) que puede resultar compro-
metida su misma honorabilidad. Es un acto solemne que
ademas de ser un requisito esencial del testimonio siempre
debe hacerse con todo el rigor por parte de la autoridad dis-
ciplinaria.

En segundo lugar, ademas de las condiciones civiles y per-
sonales como su estado civil, su profesion, domicilio, sitio de
residenciay datos relacionados con su contacto, es indispen-
sable saber y dejar constancia de ello sobre un eventual pa-
rentesco o relacion con quienes son investigados. Sabemos
de la importancia de analizar con mayor rigor el testigo sos-
pechoso, pero en muchas ocasiones para saber si estamos
ante esta clase de testigo necesitamos que el mismo sujeto
explique cual es el alcance de la relacion o proximidad con el
sujeto procesal.

Asi, por ejemplo, la excepcion al deber de rendir testimonio
esta en la garantia de no ser obligado a declarar contra sf mis-
mo, contra su conyuge, companero permanente o parientes
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dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afi-
nidad o primero civil. Sin embargo, dicha garantia no esta
dada contra sus socios de hecho o de derecho. ;Puede enton-
ces tener validez esta prueba testimonial? Desde luego que
si, pero ocurre que, al momento de valorarse este testimonio,
deben tenerse en cuenta estas circunstancias que en la ma-
yoria de las ocasiones se saben al momento de desarrollarse
esta segunda regla de practica del interrogatorio.

En tercer lugar, para lograr el principio de la eficacia de la
prueba podriamos senalar que existe un subprincipio re-
lacionado con la espontaneidad del relato del testigo. Este
mandato de optimizacion se puede lograr a traves de la regla
que indica que, luego de informarle de forma sucinta al tes-
tigo de los hechos que le interesan al proceso, se le requiere
para que haga un relato en cuanto le conste acerca de estos
hechos. Alli entonces el sujeto narrara lo que a €l le conste,
aspecto que en mayoria de ocasiones se logra a traves de
una descripcion cronologica de los hechos. Por ello, la norma
preve que, terminado ese relato, lo que procede son algunas

86. En un buen numero de casos, la toma del juramento se hace sin la formali-
dad o solemnidad requeridos. Por ejemplo, se incrusta en el formato de la dili-
gencia dicha constancia, pero sin que materialmente se le haga las advertencias
y las amonestaciones a la persona que va a declarar. Frente a ello consideramos
que debe existir la mayor solemnidad posible: por ejemplo, como primera me-
dida, es muy acorde hacerle una explicacion completa, sucinta y muy clara so-
bre la importancia moral y legal del acto de rendir testimonio; posteriormente,
hacerle saber sobre su derecho de no autoincriminacion y de las excepciones
contenidas en el articulo 33 de la Constitucién Politica de Colombia. Después
de ello, invitarlo a ponerse de pie, a que levante su manoy a reafirmarle la amo-
nestacion del juramento en el siguiente sentido: «habiendo sido claras las ad-
vertencias sobre la importancia legal y moral del acto de declarar y de las impli-
caciones legales de incurrir en el delito de falso testimonio, ¢jura usted decir la
verdad en el testimonio que usted va a rendir?». Este ejemplo, que contiene lo
esencial de la toma de juramento, sirve para que el sujeto adquiera via solem-
nidad un compromiso mayor con su narracion. Es posible que en algunos casos
la persona haya estado predispuesta a no ser totalmente sincera, pero que con
una solemnidad de estas decline en el intento o que por lo menos sepa el riesgo
que corre de no cumplir con su deber legal.



preguntas complementarias o aclaratorias que resulten ne-
cesarias.

En cuarto lugar, relacionado con el principio de contradiccion
de la prueba, aparece en escena la regla que permite a los
sujetos procesales a interrogar el testigo. Esta actividad de
interrogar se soporta esencialmente sobre aquellos hechos
que narro el testigo. Por supuesto, es posible que en algunas
ocasiones tengamos una narracion inicial muy precaria 'y que
producto del interrogatorio de los sujetos procesales se logre
un recuento mas completo de los hechos sucedidos. Lo im-
portante de una u ofra situacion es que el testigo entregue
el relato mas claro, completo y detallado posible, con el fin
de que de forma posterior se logre una adecuada valoracion
integral con los demas medios probatorios.

En quinto y ultimo lugar, con el fin de lograr el principio de
eficacia de la prueba y de la busqueda de la verdad real, la
norma preceptua una facultad que podriamos denominarla
como la regla de la correccion, la cual consiste en la habi-
litacion legal que tiene el funcionario comisionado para re-
querir al testigo para que sus respuestas se limiten a los he-
chos que tengan relacion con el objeto de la investigacion.
Una narracion que desborde o sobrepase los hechos que le
interesan al proceso no solo puede adolecer del defecto de
la impertinencia, sino ademas puede afectar el recaudo del
medio probatorio y, muy especialmente, del efectivo derecho
de contradiccion y defensa. Si esta facultad no se usa ade-
cuadamente, el testigo puede entender de forma incorrecta
que esta habilitado para formular opiniones o conclusiones,
omitiendo el verdadero deber de informar lo que le conste
acerca de los hechos.
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¢Contra los informes técnicos procede la obje-
cion por error grave?

Mucho se discute sobre la naturaleza del informe técnico.
Algunos se inclinan por afirmar que es una clase de prue-
ba documental, dado que esta regulada dentro del capitulo
de documentos.?? Otros consideran que el informe técnico es
mucho mas que un documento, ya que la informacion a su-
ministrar se soporta en unos datos que aparecen registrados
en sus libros o archivos. Ademas, en algunos casos existen
mayores puntos de encuentro entre el informe técnico y la
prueba pericial, por lo cual siempre ha surgido la necesidad
de delimitar el alcance y las diferencias de estos dos medios
de prueba.®®

Al margen de su naturaleza, lo cierto es que el informe técni-
co debe ser objeto de traslado, aspecto que lo hace diferen-
te a la prueba documental. Por su parte, la consecuencia de
este traslado se materializa en la posibilidad que tienen los
sujetos procesales para que puedan solicitar aclaraciones o
complementaciones, cuestién que se constituye en una se-
gunda diferencia con la prueba documental. La tercera ca-
racteristica del informe tecnico relacionada con su traslado
es la expresa indicacion de que no es procedente la objecion
pOT erTor grave.

Las tres caracteristicas relacionadas con el traslado, en la que
se incluye el objeto del interrogante, estan contenidas en una
sola norma en el Codigo General Disciplinario:

87. Hace parte del titulo VI Pruebas, capitulo V, denominado Documentos.
88. Al respecto, puede consultarse el concepto C-215 del 17 de marzo de 2023
proferido por la Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios.



ARTICULO 195. TRASLADO. Los informes se pondran en
conocimiento de las partes por el termino de tres (3) dias
para que se puedan solicitar aclaraciones o complementa-
ciones. Respecto de estos no procede la objecion por error
grave.

La pregunta y las anotaciones efectuadas sirven para afirmar
la diferencia entre la prueba documental y el informe técnico.
Podriamos senalar, incluso, que todo informe técnico es una
prueba documental, pero que no toda prueba documental
es un informe técnico. En todo caso, debemos recordar que
el informe técnico tiene una relativa formalidad, pues estos
se rinden bajo juramento, deben ser motivados y debe hacer
una explicacion que se funde en el origen de los datos que se
estan suministrando.®?

Ahora bien, las diferencias entre el informe tecnico y el dic-
tamen pericial pudieren clasificarse en tres categorias: dife-
rencias entre el objeto de prueba, diferencias en la forma en
como se produce la prueba y diferencias en la manera en que
se puede ejercer el derecho de contradiccion y defensa.

En cuando el objeto de prueba, mientras que el informe tec-
nico se debe soportar en datos o libros que reposen en dife-
rentes entidades, el dictamen pericial se basa en un objeto de
prueba delimitado y especifico: por ejemplo, en si un deter-
minado servidor publico incremento o no su patrimonio; si
€N una construccion se emplearon los materiales contenidos
en los estudios; si hubo o no sobrecostos en una compra; si
el proyectil hallado en el cuerpo del occiso fue disparado con
el arma incautada, la hallada en la escena o con otra; si de-
terminada firma es de un determinado servidor publico o no.

89. Cddigo General Disciplinario, articulo 194.
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En la forma en como se produce la prueba, es claro que el dic-
tamen pericial es mucho mas solemne y reglado que la ela-
boracion de un informe técnico. En la prueba pericial existen
peritos, los cuales estan sometidos a un regimen de impe-
dimentos y recusaciones;* estos deben posesionarse, previa
acreditacion de su idoneidad y experiencia, y para la practi-
ca de dicha prueba el perito procede a efectuar un examen
de los elementos sometidos a estudio dentro del contexto de
cada caso.”t

Derivado de lo anterior, la tercera diferencia radica en la for-
ma en que se ejerce el derecho de contradiccion y defensa.
En efecto, mientras en el informe tecnico solo son proceden-
tes las aclaraciones o complementaciones, en el dictamen
pericial pueden hacerse estas dos actividades y una muy es-
pecial que consiste en la objecion por error grave.

Esta diferencia tiene sentido porque entre mas profundo y
especializado sea el examen mayores posibilidades existen
de efectuar reparos frente a las conclusiones que se alcancen
en cada medio de prueba. En resumen, si el informe técnico
se basa en una serie de datos, bastarian entonces las acla-
raciones y complementaciones. Pero si estamos frente a un
estudio, con unas conclusiones basadas en una experticia y
metodologia, las simples aclaraciones y complementaciones
podrian no ser suficientes. Por ello, dado que el dictamen es
el resultado de un obrar humano pueden anteponerse razo-
nes de fondo que tienden a cuestionar los resultados de dicha
experticia. Asi las cosas, esta es la razon para decir por queé
no es procedente la objecion por error grave respecto del in-
forme tecnico, pero si del dictamen pericial.

90. Codigo General Disciplinario, articulo 178.
91. Codigo General Disciplinario, articulo 179.
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¢Durante la practica del dictamen pericial es ne-
cesaria la presencia de los sujetos procesales?

El dictamen pericial en el proceso disciplinario es uno de los
medios probatorios que tiene una extensa regulacion. Para
ello, podriamos enunciar las principales caracteristicas de
esta prueba:?

- Su objeto consiste en que un experto preste su conoci-
miento en términos técnicos, cientificos o artisticos.

- Lo puede presentar un servidor publico o particular que
acredite conocimiento y experiencia en el tema objeto de
prueba.

- Los peritos estan sometidos al mismo régimen de im-
pedimentos y recusaciones para la autoridad disciplinaria.

- El perito debe posesionarse y confirmar que tiene los co-
nocimientos necesarios para rendir el dictamen.

- Bl perito debera examinar los elementos sometidos a su
estudio dentro del contexto de cada caso. Para ello el fun-
cionario competente aportara la informacion necesaria y
oportuna.

- Bl perito debera examinar los elementos sometidos a su
estudio dentro del contexto de cada caso.

92. Conforme a la regulacién contenida en ellos, articulos 177 a 184 del Cédigo
General Disciplinario.
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- El dictamen debe ser presentado de forma motivada y
bajo juramento.

- El dictamen debe ser claro, conciso y preciso. En €l se
explicaran, ademas de la metodologia empleada para al-
canzar la conclusion, los examenes, experimentos e in-
vestigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos
técnicos, cientificos o artisticos de las conclusiones.

- El dictamen debe ser puesto en conocimiento de los su-
jetos procesales

- Contra el dictamen pueden pedirse aclaraciones, com-
plementaciones y adiciones.

- Los dictamenes pueden ser objetados por error grave.

Las particularidades de esta prueba pueden resumirse en el
caracter historico y tecnico cientifico que sobresalen de las
demas, por lo cual podria pensarse que en su produccion
deberia permitirse la participacion de los sujetos procesales
para satisfacer en mayor medida el derecho de contradiccion
y defensa. Sin embargo, la forma adecuada de ejercer este
derecho se logra con la posibilidad de solicitar las aclaracio-
nes, complementaciones y adiciones y de objetarlo una vez
se conozca el dictamen, el cual debe tener las condiciones de
completud y pertinencia con lo que fue ordenado.

En consecuencia, no es posible la participacion de los sujetos
procesales en la practica de dicha prueba, como si ocurre con
otras de caracter historico, entre ellas la inspeccion discipli-
naria o la prueba testimonial. De hecho, dada la metodologia,
la motivacion y las conclusiones del dictamen, la participa-
cion de los sujetos procesales seria extrana y podria ser per-
judicial para que se logre el objetivo de dicha prueba. Es por
ello que en la norma que se regula este medio de prueba se



establece de forma expresa que en su practica «<no es nece-
saria la presencia de los sujetos procesales»®® y que estos
podran controvertirla «una vez concedido el traslado».%*

93. Codigo General Disciplinario, articulo 179.
94. Ihidem.
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¢ Qué sucede si un sujeto procesal solicita aclara-
cion, otro la ampliacion y uno mas presenta una
objecidén por error grave?

La pregunta parte de una situacion que se caracteriza por
la concurrencia de varios sujetos procesales en la actuacion
disciplinaria. Piénsese que, en determinado proceso, una vez
entregado el dictamen pericial y puesto en conocimiento de
aquellos, se presente una situacion como la siguiente: un
disciplinado solicita la aclaracion sobre si determinada mo-
tivacion puede considerarse como una conclusion, dado que
esta no se incluyo en el aparte correspondiente; otro sujeto
puede requerir que el dictamen aborde un interrogante que
no se respondio, y un tercero decide objetar el dictamen por
error grave. Ante los varios problemas que el ejemplo trae y
las diversas soluciones que serian plausibles, el inciso terce-
ro del articulo 180 del Codigo General Disciplinario ofrece la
respectiva regulacion:

Los dictamenes podran ser objetados por error grave. En
caso de concurrencia de solicitudes provenientes de dis-
tintos sujetos procesales, en las que se objete el dictamen
0 se pida su aclaracion, ampliacion o adicion, se resolvera
primero la objecion.

El fundamento para que deba resolverse en primer lugar la
objecion obedece a que la aceptacion de dicha manifestacion
tiene como consecuencia la designacion de otro perito que
debe emitir su dictamen de la misma forma en que fue de-
cretado el primero. En esa situacion, una de las posibilidades
que se puede presentar cuando se ordena el segundo dicta-
men es que prospere la objecion, evento en el cual la autori-
dad puede acoger el segundo peritazgo o decide decretar un
tercer dictamen de oficio. Asi las cosas, en la eventualidad de



que se acoja el segundo dictamen como prueba de la obje-
cion, la resolucion de las solicitudes de aclaracion o comple-
mentacion de un dictamen cuestionado por error grave ya no
serian necesarias.

Aqui vale la pena anotar que no cualquier situacion puede
considerarse «error grave». Al respecto, debe tratarse de un
equivoco manifiesto, esto es, aquel error que:

(...) tiene la caracteristica de ir en contra de la naturaleza
de las cosas o la esencia de las atribuciones, como cuando
se afirma que un objeto o persona tiene determinada pe-
culiaridad y resulta que tal cualidad no existe; o en tener
por blanco lo que es negro o rosado.®®

Por su parte, conviene precisar que la deteccion de un error
grave de un peritazgo tiene los siguientes momentos proce-
sales:

- El primero, como aquel que se denomina «aceptacion de
la objecion», que le corresponde a la autoridad disciplina-
ria v que es el soporte para tomar la decision de designar
un nuevo perito. En tal forma, tal examen se basa en una
plausibilidad o probabilidad razonable de que hay meérito
para tramitar la objecion, sin perjuicio del resultado que
arroje el segundo dictamen. En otras palabras, se trata de
una consideracion de la autoridad disciplinaria para habi-
litar el tramite de la objecion.

- El segundo momento para determinar la objecion por
error grave es el que se fundamenta en las conclusiones
del nuevo perito y que este sea acogido por la autoridad

95. Jairo Parra Quijano. Ob. cit., basado en una antiquisima sentencia de la Sala
de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia del 18 de febrero de
1942.
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disciplinaria. En este segundo paso -que es complemen-
tario con el primero- existen dos elementos concurren-
tes, pues debe existir tanto la conclusion del dictamen en
cuanto que prospero la objecion como la decision de la
autoridad disciplinaria. Esta aseveracion esta confirmada
en la medida en que puede presentarse la conclusion del
segundo dictamen, pero que este no sea acogido por la au-
toridad que lo ordeno.

- Conforme al ultimo evento mencionado, esto es, que la
autoridad disciplinaria decide no acoger el segundo dic-
tamen como prueba de la objecion, se abre una tercera
variante y esta consiste en ordenar un tercer dictamen
que tampoco sera objetable, pero el cual es susceptible de
aclaraciones, adiciones o complementaciones.

Lo anterior significa que la Unica forma de considerar que
respecto de un dictamen pericial existio un error grave es
que un segundo dictamen asi lo haya determinado y que la
autoridad disciplinaria acoja ese dictamen como prueba de
la objecion. En dicho caso y en términos practicos, no tendra
valor probatorio el primer dictamen que en resumidas cuen-
tas resulto «derrotado» por las conclusiones del segundo dic-
tamen.

En los demas eventos, no podra decirse que respecto de de-
terminado dictamen hubo en definitiva un error grave. Sin
embargo, conforme a la dinamica de este tipo de prueba, la
autoridad disciplinaria al momento de la valoracion probato-
ria podra enfrentarse a una de las siguientes cuatro situacio-
nes:

- Valorar unicamente el primer dictamen porque la soli-
citud ni siquiera fue aceptada por la autoridad disciplina-
ria.%



- Valorar los dos dictdmenes, escenario en el que a) s hubo
aceptacion previa de la autoridad disciplinaria (porque si
no hubiese esa aceptacion no habria segundo dictamen), y
b) que en el segundo dictamen no haya prosperado la obje-
cion. En esta posibilidad la norma dice que «el funcionario
apreciara conjuntamente los dictamenes practicados».%?

- Valorar tres dictamenes, escenario en el que a) si hubo
aceptacion previa de la autoridad disciplinaria (porque si
no hubiese esa aceptacion no habria segundo dictamen);
b) que en el segundo dictamen si haya prosperado la ob-
jecion; ¢) que la autoridad disciplinaria no haya acogido el
segundo dictamen como prueba de la objecién, y d) como
consecuencia de no haber acogido el segundo dictamen,
se ordene la elaboracion de un tercer dictamen.

El segundo inciso del articulo 182 del Codigo General Disci-
plinario reafirma de forma parcial lo que se acaba de decir:

Si se hubiere practicado un segundo dictamen, este no
sustituira al primero, pero se estimara conjuntamente con
el, excepto cuando prospere objecion por error grave.

Mirese entonces que puede darse el siguiente caso en orden
cronologico: a) la aceptacion del tramite de la objecion; b) la
conclusion del segundo peritazgo de que si prospero la obje-
cion; ¢) el no acoger el segundo dictamen como prueba de la
objecion, y d) ordenar un tercer dictamen, precisamente por-
que el segundo no se considerd como prueba de la objecion
del primero.

Para esta combinacion de eventos, la norma citada es expre-
sa al decir que el segundo dictamen no sustituye al prime-

96. Codigo General Disciplinario, articulo 179.
97. Codigo General Disciplinario, articulo 183.
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ro, por lo cual deben analizarse ambos dictamenes de forma
conjunta. La excepcion -se repite- esta dada cuando si ha
prosperado la objecion, lo que debe incluir la aceptacion de
la autoridad disciplinaria, de lo cual puede concluirse que el
segundo dictamen si sustituye al primero.

Contodo, la situacion ala que lanorma citada no hizo referen-
cla, pero que es perfectamente posible, es cuando se deben
apreciar los tres dictamenes periciales. Ello sucede cuando
existe discrepancia entre los dos primeros dictamenes, pero
que la autoridad disciplinaria no acoge de momento el se-
gundo experticio practicado como prueba de la objecion.

Asilas cosas, al haber un tercer dictamen es necesario apre-
clar los tres estudios elaborados por los diferentes peritos,
caso en el que puede, incluso, haber una coincidencia entre
el primeroy el tercero de dichos dictamenes; igualmente, esa
concordancia es predicable entre el segundo y tercer peritaz-
go. De ese modo, lo que no resultaria logico es que hubiese
una coincidencia entre los tres experticios, pues de ser asi
se pondria de manifiesto el error en el procedimiento para el
tramite de la objecion.
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¢En qué consiste la apreciacion integral y las re-

glas de la sana critica?

La valoracion probatoria es una de las actividades méas com-
plejas en cualquier actuacion judicial y mas cuando esta se
caracteriza por determinar la responsabilidad de un suje-
to con consecuencias adversas como la imposicion de una
pena o una sancion.

En el caso del proceso disciplinario existen algunas normas
que indican como debe desarrollarse esta actividad:

Para todas las
pruebas en
conjunto

Por cada medio de prueba en
particular

ARTICULO 159. APRE-
CIACION INTEGRAL
DE LAS PRUEBAS. Las
pruebas deberan apre-
clarse conjuntamente,
de acuerdo con las re-
glas de la sana critica.
En toda decision moti-
vada debera exponerse
razonadamente el méri-
to de las pruebas en que
esta se fundamenta.

Confesion

ARTICULO 163. CRITERIOS PARA
LA APRECIACION. Para apre-
ciar la confesion y determinar su
meérito probatorio, el funcionario
competente tendra en cuenta las
reglas de la sana critica y los cri-
terios para apreciar el testimonio.

Testimonio

Peritacion
Indicio

ARTICULO 176. CRITERIOS PARA
LA APRECIACION DEL TESTIMO-
NIO. Para apreciar el testimonio,
el funcionario tendra en cuenta
los principios de la sana critica y
especialmente lo relativo a la na-
turaleza del objeto percibido, al
estado de sanidad del sentido o
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Para todas las
pruebas en
conjunto

Por cada medio de prueba en
particular

Testimonio

sentidos por los cuales se tuvo la
percepcion, las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en que se
percibid, a la personalidad del de-
clarante, a la forma como hubie-
re declarado vy las singularidades
que puedan observarse en el tes-
fimonio.

Peritacion

ARTICULO 182. APRECIACION
DEL DICTAMEN. Al apreciar el
dictamen se tendra en cuenta su
solidez, precision y fundamenta-
cion técnico-cientifica, asi como
la idoneidad y competencia del
perito. El dictamen se apreciara
en conjunto con los demas ele-
mentos probatorios que obren en
el proceso.

Indicio

Sise hubiere practicado un segun-
do dictamen, este no sustituira al
primero, pero se estimara conjun-
tamente con él, excepto cuando
prospere objecion por error grave.
ARTICULO 199. APRECIACION. El
funcionario apreciara los indicios
en conjunto teniendo en cuenta
su gravedad, concordancia y con-
vergencia, y su relacion con los
medios de prueba que obren en la
actuacion procesal.




El anterior recuento normativo tiene como principales carac-
terfsticas:

a) La apreciacion de las pruebas debe ser integral, aspec-
to que indica completud o exhaustividad. Quiere decir en-
tonces que la apreciacion no puede ser fraccionada o in-
completa.

b) El método indicado para efectuar una apreciacion inte-
gral es a traves de las reglas de la sana critica, pero ademas
en las que debe exponerse el merito de las pruebas. Estos
dos aspectos indican que debe haber una apreciacion in-
dividual -por cada prueba- y una valoracion de todos los
medios de prueba, esto es, en conjunto.

¢) La regulacion de cada medio de prueba como la con-
fesion, el testimonio, la peritacion o el indicio reafirman
la necesidad de que exista una apreciacion en conjunto,
Integral y conforme a los principios (o reglas) de la sana
critica. Por su parte, cada uno de ellos acoge una técnica
de apreciacion individual.

d) Para la confesion se indica que se tendran en cuenta los
criterios para apreciar el testimonio.

e) En cuanto al testimonio, se debera considerar la natura-
leza del objeto percibido, el estado de sanidad del sentido
o sentidos del testigo, las circunstancias de lugar, tiempo
y modo en que se percibio, la personalidad del declarante,
la forma como hubiere declarado y demas singularidades
de la declaracion.

f) Respecto del dictamen, en la norma mencionada se
destaca la solidez, la precision y la fundamentacion tec-
nico-cientifica, asi como la idoneidad y competencia del
perito.
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g) En lo que compete a la prueba indiciaria, se dice que
debe tener en cuenta su gravedad, concordancia y conver-
gencia y su relacion con los medios de prueba que obren
en la actuacion procesal.

h) Nada se dice acerca de la prueba documental y de la
inspeccion disciplinaria.

i) La norma tampoco indica qué debe entenderse por prin-
cipios o reglas de la sana critica.

j) Hay varios elementos dignos de ser considerados con-
ceptos juridicamente indeterminados, pues no existe nor-
ma que los complemente o regule, pero si es obligacion
de la autoridad auscultar el real sentido de este concepto.
Entre esta clase de conceptos y para el regimen probato-
rio estan «la naturaleza del objeto percibido», «sentido o
sentidos del testigo», «las circunstancias de lugar, tiempo
y modo en que se percibio», «la personalidad del declaran-
te», «la solidez», «la precision», «la fundamentacién téc-
nico-cientifica», «la idoneidad y competencia del perito»,
«la gravedad, concordancia y convergencia» del indicio v,
muy especialmente, el concepto denominado «reglas de la
sana critica».

De esa manera, existen innumerables teorias, técnicas, refe-
rencias, bibliografia y demas criterios para saber como debe
valorarse cada prueba y efectuarse de forma correcta una
apreciacion integral de todos los medios probatorios.

Al respecto, el Consejo de Estado, sobre los principios de la
sana critica, ha identificado tres elementos que la confor-
man:?

[...] la sana critica esta edificada con los criterios de la 16-
gica, el uso de la ciencia y de la técnica, y las reglas de la



experiencia. Respecto de la logica, podemos destacar el
principio de no contradiccion y el de razon suficiente. En
cuanto a la ciencia y la técnica, ello esta asociado con las
opiniones, estudios y dictamenes de los expertos en de-
terminadas materias. A su vez, las reglas de la experiencia
pueden ser individuales y colectivas, como también pue-
den ser construidas por conocimientos publicos y priva-
dos. Una regla de la experiencia plena es la que tiene en
cuenta tanto lo colectivo como lo publico. Estas pueden
acreditarse por cualquier fuente de conocimiento, sin que
sea necesario una prueba o cierta formalidad.

En similar sentido, esta misma corporacion ha efectuado al-
gunas consideraciones en torno a la prueba testimonial. En
efecto, ha destacado como parametros de valoracion de este
medio de prueba la coherencia del relato, la contextualiza-
cion del relato, la corroboracion periférica y la existencia de
detalles oportunistas.®® A continuacion, se dejan las princi-
pales ideas de estas importantes caracteristicas:100

- La coherencia del relato

[...] se exige una persistencia en la incriminacion, esto es,
que la declaracion no se contradiga. A pesar de lo anterior,
el hecho de que una persona exprese un relato coherente no
es sinonimo automatico de su veracidad, toda vez que las
contradicciones pueden originarse en fallos naturales de la

98. En varias sentencias de la Seccion Segunda, el Consejo de Estado asi lo ha
explicado. Ver, por ejemplo, la Sentencia del 23 enero de 2020. C.P. William Her-
nandez Gomez. Radicacion 11001-03-25-000-2011-00718-00 (2720-2011).
99. En el mismo sentido existen diferentes pronunciamientos. Ver, por ejemplo,
la sentencia del 29 de agosto de 2019. C.P. William Hernandez Gomez. Radica-
cion 08001-23-33-000-2014-01034-01(4422-16).

100. Para un mejor entendimiento de estos factores de valoracién, consultese
Jordi Nieva Fenoll, La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010, texto
citado en este tipo de providencias
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memoria del sujeto y, ademas, los testimonios falsos suelen
presentarse de una manera continuamente estructurada y
generalmente cronolégica [...].

- La contextualizacion del relato

La contextualizacion consiste en que el testigo describa datos
del entorno espacial o temporal en el que tuvieron lugar los
hechos acerca de los cuales declara. Asi, silo que manifiesta
se inserta facilmente en ese ambiente, ello puede configurar-
se en un indicio de su verosimilitud |[...]

- Las corroboraciones periféricas

Este criterio se refiere a que el relato de un testigo se vea
corroborado por otros datos aportados al proceso que, indi-
rectamente, acrediten la veracidad de la declaracion. En ese
sentido, esta pauta requiere que coincidan las diferentes de-
claraciones que varios sujetos hayan realizado sobre un mis-
mo hecho, o que el testimonio del que se estudia su credibi-
lidad, se reafirme con los indicios a través de los cuales se
construyen presunciones que acreditan la hipotesis factica a
probar |[...]

- La existencia de detalles oportunistas a favor del de-
clarante

[...] esta pauta consiste en que el testigo haga referencia a da-
tos innecesarios que busquen favorecer a una de las opciones
que se debaten en el proceso, o incluso al propio declarante.
En este caso se trata, por ejemplo, de manifestaciones sobre
el caracter o la intencionalidad de una de las partes, o justi-
ficaciones de las propias actuaciones o de la persona que se
quiere beneficiar, las cuales van mas alla de lo que se le haya
preguntado al declarante. Estos detalles son indicadores de
pérdida de objetividad del testigo que pueden conducir a la



falsedad de sus afirmaciones[...].

Por su parte, la Comision Nacional de Disciplina Judicial ha
efectuado consideraciones similaresy para el caso de la prue-
ba documental ha hecho los siguientes planteamientos:10t

[...] en el caso de la prueba documental, resulta importan-
te también anotar que al momento de su valoracion cual-
quier evidencia de este tipo debe examinarse con los prin-
cipios de la semiotica textual. Estos principios, conforme
a un sector de la doctrina muy importante para el derecho
probatorio®? ensenan que un documento debe ser ana-
lizado bajo los criterios de la coherencia, la contextuali-
zacion del escrito y la modalidad del documentol®®. Estos
criterios harian parte de lo que se ha denominado la sana
critica, para que la valoracion de dicha prueba pueda con-
siderarse que ha sido objetiva y racional.

Asi, por ejemplo, si nos es encontramos ante un docu-
mento en la modalidad del «ambito negocial»1% es rele-
vante comprender que este tipo de evidencias no buscan
convencer a nadie, sino que en ellos se expresa lo que las
partes han pactado®®. Suelen contener, entonces, decla-
raciones de voluntad® las que en criterio de esta corpo-
racion deben ser examinadas conforme al contexto de la
situacion que realmente ocurrio.

[..]

101. Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 14 de julio de
2021. M.P. Mauricio Rodriguez Tamayo. Radicacién n.° 520011102000 2016
00465 01.

102. Jordi Nieva Fenoll. La valoracién de la prueba. Marcial Pons. 2010. pp. 321
a 325.

103. /bidem, pagina 321.

104. También puede haber documentos destinados a la vida intima o aquellos
destinados a la vida publica. Ibidem. pp. 326 a 331.

105. /bidem. p. 324.

106. /bidem
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Y en cuanto alas pruebas de caracter tecnico clentifico, como
por ejemplo aquellas que tienden a demostrar las pruebas de
embriaguez, el Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

[...] en relacion con la prueba idonea para llevar a la con-
viccion de que se ha incurrido en la falta bajo estudio, la
jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Es-
tado ha admitido que el examen de alcoholemia practica-
do por el Instituto de Medicina Legal no es el unico medio
de conviccion que lleva a la certeza de la configuracion de
un comportamiento reprochable desde un punto de vista
disciplinario. En efecto, esta corporacion ha admitido ade-
mas los medios de prueba que de manera enunciativa se
muestran a continuacion:

- Historia clinica??

- Prueba medica de embriaguez9®
- Examen clinico®®

- Testimonios de terceros!®

[...]

La Sala, entonces, estima que cualquier meétodo de los que
se ha hecho alusién puede tener la idoneidad para demos-
trar en el proceso disciplinario el estado de embriaguez,
bien que algunos de ellos se consideren directos, indirec-

107. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 5 de abril
de 2014, radicacion: 70001-23-33-000-2013-00198-01 (3454-2018).

108. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de
mayo de 2017, radicacién: 11001-03-25-000-2012-00366-00 (1419-12), ac-
tor: Pedro Ortiz Gonzalez.

109. Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, sentencia del 15 de
septiembre de 2016, radicacién: 85001-23-33-000-2014-00003-01(0971-15),
actor: Alexander Caro Rosas, y sentencia del 21 de febrero de 2013, radicacion:
11001-03-25-000-2011-00295-00

(1096-11), actor: Geovany Alberto Restrepo Ortiz.

110. Op. Cit. numeros internos 1095-11y 1419-12.



tos o subsidiarios, o que el uno sea complementario del
otro. Para la Subseccion, lo relevante es analizar algunos
factores esenciales como la hora en que fueron tomados
dichos examenes, pues a mayor diferencia entre el ultimo
momento del consumo y la hora del examen clinico, por
ejemplo, es posible que se genere una duda, sospecha o
la imposibilidad de detectar por via del examen fisico el
estado de embriaguez.

En todo caso, en un proceso disciplinario, las restantes
pruebas, como las testimoniales, por ejemplo, pueden
contribuir a resolver las aparentes contradicciones que
provengan de la divergencia entre los resultados de dos
examenes técnicos como a los que se ha hecho referencia.
Esto hace parte de la valoracion en conjunto de los medios
probatorios, como se vera enseguida.

Las principales caracteristicas de la valoracion probatoria,
tanto en conjunto como por cada medio de prueba, podrian
sintetizarse en el siguiente cuadro:

APRECIACION
INTEGRAL

INDIVIDUAL

Confesion

Aplican las mismas reglas que el
testimonio y la sana critica.

Testimonio

Coherencia del relato.
Contextualizacion del relato.
Ausencia o presencia de detalles
oportunistas.

Corroboracién periférica de las
afirmaciones o las negaciones.

Documentos

Reglas de la semidtica textual.

Pruebas técnico-

Aspecto objetivo: instrumentos

cientificas técnico-cientificos.
Aspecto subjetivo apreciacion
del perito.

Indicio Hecho indicador, inferencia

logica, reglas de la experiencia y
hecho indicado.
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APRECIACION| CONJUNTA |Sana critica Logica.

INTEGRAL Elvalor de lo técnico y lo cien-
tifico.
Reglas de la experiencia.

Es indispensable que cada autoridad disciplinaria desarrolle
ofros criterios de cada medio de prueba en particular y que
robustezca los conceptos de la logica, 11! el valor de lo técnico
y clentificol? y las reglas de la experiencia,’*® con el fin de
efectuar un adecuado analisis conforme a los principios de la
sana critica.

111. Es recomendable ver algunos textos dedicados a la teoria de la argumen-
tacion, en donde se estudian los diferentes tipos de falacias, cuya caracteristica
principal es aplicar los elementales principios de la l6gica. Consultese, a manera
de ejemplo, José Luis Castillo Alva & Manuel Lujan Tupez Roger Zavaleta Ro-
driguez, Razonamiento judicial, Interpretacion, argumentacién y motivacion de
las resoluciones judiciales. Ara Editores. Colombia. 2007. O, incluso, textos mas
sencillos, pero no menos importantes, como el de Alvaro Diaz, La argumenta-
cioén escrita. Editorial Universidad de Antioquia. 2009.

112. A manera de ejemplo y por su cometido diddctico, ver Sigifredo Ochoa Os-
pina, Curso teoérico-practico de policia judicial, policia cientifica y técnica de po-
licia judicial. Senal Editora. Medellin (Colombia). 2008. Para el caso disciplinario
en concreto, Francisco Farfan Molina, Policia judicial disciplinaria, Editorial Iba-
nez, Bogotd (Colombia), 2006. Para asuntos mds especificos que deben ser ma-
nejados tanto en el derecho penal como el disciplinario, ver Rubén Dario Angulo
Gonzéalez, Cadena de custodia en criminalistica, Ediciones Doctrina y Ley, 2016.
Igualmente, Ronald Jesus Sanabria Villamizar, Prueba ilicita, regla de exclusion
y criterios de admisibilidad probatoria, Editorial Ibanez & Universidad Libre de
Colombia, 2019.

113. Ver, por ejemplo, Coloma Correa, Rodrigo y Agiiero San Juan, Claudio. L6-
gica, ciencia y experiencia en la valoracién de la prueba, Revista Chilena de De-
recho, vol. 41, n.° 2, pp. 673-703, 2014.
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¢Al valorarse la confesion como medio de prueba
es procedente aplicar los criterios que se utilizan
para examinar un testimonio?

Como se senalo en el cuadro en donde reposan algunas nor-
mas que indican la forma en que debe valorarse cada medio
probatorio, el articulo 163 del Codigo General Disciplinario
indica que para apreciar correctamente la confesion deben
considerarse «las reglas de la sana critica» y «los criterios
para apreciar el testimonio».

Si analizamos el primero de los enunciados, quiere decir 1o
anterior que el relato que es confesado debe ser légico, res-
petar los aspectos técnicos y cientificos y debe ser acorde
con las reglas de la experiencia.

Por tanto, la confesion no sera logica cuando el sujeto incu-
rra en una violacion del principio de no contradiccion, como
cuando alguien afirma que estuvo en determinado lugar,
pero que en otros apartados de su narracion niegue dicha si-
tuacion. De hecho, existe un nivel de l6gica que puede estar
relacionado con el respeto del principio de legalidad, pues es
posible que se dé el fenémeno de la ineficacia de la confesion
por haber versado sobre hechos que no constituyen un tipo
disciplinario. 4

En cuanto valor de lo técnicoy lo cientifico es importante con-
siderar que la confesion no es plena prueba y, dado que debe
valorarse con los demas medios probatorios, es posible que
en algunos casos dicho medio de prueba termine cediendo

114. Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 4 de mayo de 2023.
M.P. Mauricio Rodriguez Tamayo. Radicacién n.° 760011102000 202001000
01.
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ante alguna conclusion de tipo probatorio que precisamente
se base en la técnica o lo cientifico. Por ello, la confesion sim-
plifica el debate probatorio, pero no por ello puede renunciar-
se al analisis restante de las demas pruebas:11%
[...] si bien la confesion puede aliviar la complejidad de los
asuntos probatorios de un proceso disciplinario y puede
servir para encontrar acreditados elementos tipicos de la
falta, este medio probatorio nunca puede superponerse
a las demas exigencias sustanciales para declarar la res-
ponsabilidad, pues para ello debera recurrirse a los demas
medios de prueba que estipula la ley.

Algo similar debe predicarse respecto de que la confesion
debe analizarse conforme a las reglas de la experiencia. Por
ello, un relato en el que el sujeto consienta en que se apropio
de una suma de dinero, pero que afirme que iba a devolverlo,
pese a que pasaron algunos dias siendo descubierto por sus
companeros de trabajo, no estara acorde a la regla de la ex-
periencia que ensena que quien actiia de esa manera es muy
poco probable que devuelva lo apropiado.

Por lo expuesto, compartimos las caracteristicas dadas a la
confesion como medio de prueba?® por parte de la jurisdic-
cion disciplinaria:1t?

- Debe ser reconocida como un medio probatorio mas, a la
luz de lo dispuesto por el ordenamiento legal.

115. Comisién Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 7 de junio de 2022.
M.P. Mauricio Rodriguez Tamayo. Radicacion n.® 110011102000201807276 01.
116. Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 18 de mayo de
2022. M.P. Mauricio Rodriguez Tamayo. Radicacién n.°© 050011102000 2018
02186 01.

117. Conforme a la sentencia C-134 del 3 de mayo de 2023 (y segun el comu-
nicado de prensa n.° 14 de la misma fecha), se hace alusién a la «jurisdiccién
disciplinaria» en sentido funcional, mas no orgdnico, es decir, a la jurisdiccién
disciplinaria como la funcién de resolver los asuntos de su competencia.



- Debe ser expresa, libre, voluntaria y espontanea.

- No siempre equivale a la certeza sobre la responsabilidad
disciplinaria.

- Debe ser valorada por el juez disciplinario en conjunto
con las demas pruebas obrantes en el proceso.

- No limita el derecho a la doble instancia.

- Impone a la segunda instancia la carga de analizar cada
caso particulary concreto para establecer si hay argumen-
tos suficientemente solidos para derrumbar los elemen-
tos de la responsabilidad disciplinaria, pese a que se haya
efectuado una confesion total o parcial.

Por ultimo, en cuanto a que la confesion debe valorarse de
forma individual «conforme a los criterios para apreciar el
testimonio», baste por recordar que el relato tambien debe
considerarse contextualizado, coherente, corroborado peri-
féricamente y ausente de detalles oportunistas, caracteristi-
cas que pueden hacer predicar la verosimilitud de lo narrado.
En todo caso, recuérdese que la confesion no es sinénimo de
la responsabilidad probatoria y que pese a la existencia de
este medio probatorio deben existir todas las garantias para
ejercer el derecho de contradiccion y defensa. 118

118. Alrespecto, ver John Harvey Pinzon Navarrete. Principales modificaciones
procesales en el Codigo General Disciplinario, Ob. cit. pp. 189 a 191.
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¢ Con la separacion de las funciones de investi-
gacion y juzgamiento en el proceso disciplinario,
cuando procede la variacién del pliego de car-
gos?

El tratamiento es segun la clase de procedimiento.
- Procedimiento ordinario

Siguiendo la redaccion del articulo del 225D del Codigo Ge-
neral Disciplinario, la norma distingue dos situaciones en las
que puede tener lugar la variacion de cargos y que, a su vez,
tflenen un tratamiento distinto.

En primer lugar, la variacion de cargos tiene lugar cuando se
observa un error en la calificacion, verbigracia, cuando se im-
puta una falta que no corresponde al comportamiento sino
ofra o que se haya reprochado a titulo de culpa y no de dolo.
En este caso, la oportunidad para devolver el expediente al
funcionario instructor, con la fundamentacién del respectivo
error, tiene lugar luego de vencido el término para la presen-
tacion de descargos y solicitudes de pruebas, es decir, el con-
templado en el articulo 225B del CGD.

En estas condiciones, asi el error se advierta por parte del
funcionario de juzgamiento al recibir el expediente y eva-
luar el procedimiento a seguir, es necesario que transcurra el
lapso para la exposicion de los descargos; ello por cuanto los
sujetos procesales pueden advertir errores adicionales en la
formulacion del pliego de cargos o, incluso, el nico error que
lleve a tomar la medida devolutiva.

Una vez el expediente se entregue al funcionario instructor,



este cuenta con quince (15) dias para reformular su reproche
disciplinario. El pliego de cargos variado se notifica de la mis-
ma manera que el pliego de cargos inicial. Surtido lo anterior,
el proceso se enviara al funcionario de juzgamiento para que
de inicio, nuevamente, a la etapa de juicio, esto es, emita el
auto de fijacion de procedimiento a seguir. Eventualmente,
de advertir un nuevo error en la calificacion, se repetira el
anterior procedimiento.

Ahora bien, si el funcionario instructor considera que no hay
lugar a la variacion del pliego de cargos por estimar que su
acusacion se ajusto a la normativa disciplinaria, enviara nue-
vamente el expediente al funcionario de juzgamiento con la
justificacion debida, caso en el cual este puede continuar con
la actuacion o declarar la nulidad del pliego.

En segundo lugar, el pliego de cargos puede variarse ante
prueba sobreviniente que impacte la imputacion y haga ne-
cesaria su reformulacion. En este evento, la oportunidad para
efectuar la variacion sera una vez agotada la etapa probato-
ria, ya que, precisamente, el medio de conviccion tuvo que
allegarse en ese periodo, de ahi que, por el avance del juicio
disciplinario para ese momento procesal, el articulo 225D del
CGD le asigno esa variacion al funcionario de juzgamiento,
sin que ello implique un juicio previo de responsabilidad.

El estatuto disciplinario preve que la variacion por prueba so-
breviniente se notificara en la misma forma del pliego de car-
g0s y se otorgara un término de diez (10) dias para presen-
tar descargos, solicitar y aportar pruebas, en tanto el periodo
probatorio se extendera hasta por maximo dos (2) meses.

- Procedimiento verbal

De manera similar al proceso ordinario, el articulo 229 del
CGD establece que si, una vez escuchados los descargos en la
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audiencia publica, el funcionario de juzgamiento advierte un
error en la calificacion procedera a manifestarlo y sustentarlo
en la audiencia y a ordenar la devolucion al funcionario ins-
tfructor, quien tendra un plazo de quinces (15) dias para re-
hacer la providencia. El pliego de cargos variado se notificara
en la misma forma que el pliego inicial, luego de lo cual, re-
mitido el expediente al funcionario de juzgamiento, este dara
Inicio nuevamente a la audiencia y escuchara los descargos y
las solicitudes de pruebas de los sujetos procesales.

Si el instructor decide no variar el pliego de cargos, el fun-
clonario de juzgamiento, una vez reciba el expediente, puede
decretar la nulidad de dicha decision en la audiencia publica.

S1 la variacion es por prueba sobreviniente, esta se realizara
por el funcionario de juzgamiento en la audiencia, por lo que
la variacion se notificara en estrados, se suspendera la au-
diencia y se reanudara en un término N0 Menor a los cinco
(5) dias ni mayor a los diez (10) dias, para que los sujetos
procesales presenten descargos y solicitud de pruebas.
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¢ Si en un fallo de primera instancia se declaré la
responsabilidad de un servidor publico de elec-
cién popular y otro servidor publico que no tiene
esa condicién, qué dependencia debe proferir el
fallo de segunda instancia?

El articulo 2.° de la Ley 1952 de 2019 le atribuye a la Pro-
curadurfa General de la Nacion funciones para la vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes desempenan fun-
ciones publicas, inclusive los de eleccion popular, y adelantar
las investigaciones disciplinarias e imponer las sanciones de
destitucion, suspension e inhabilidad y las demas estable-
cidas en la ley, atendiendo claro lo considerado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-030 de 2023.

Particularmente, frente a servidores publicos de eleccién po-
pular, el articulo 92 del Codigo General Disciplinario consagro
que la investigacion y el juzgamiento de las faltas disciplina-
rias imputables a los servidores publicos de eleccion popular
estara a cargo de la Procuraduria General de la Nacion. Asi,
el Decreto 262 de 2000, modificado por el Decreto 1851 de
20271, establecio la competencia para conocer en primera
instancia de los procesos disciplinarios que se adelanten en
su contra, de la sigulente manera:
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Disciplinable

Instruccion

Juzgamiento

Vicepresidente de la repu-
blica, congresistas, alcalde
mayor de Bogota, D. C.

Sala Disciplinaria de Ins-
truccion.

Sala Disciplinaria de Juzga-
miento de Servidores Pu-
blicos de Eleccion Popular.

Gobernadores y alcaldes
de capitales de depar-
tamento (diferentes a
Bogota, D. C.).

Procuraduria delegada de
instruccion.

Procuraduria delegada de
juzgamiento.

Diputados y concejales de
capitales de departamento.

Procuraduria regional de
instruccion respectiva.

Procuraduria regional de
juzgamiento respectiva.

Alcaldes y concejales de
MUunIcipios que no sean
capital de departamento y
ediles.

Procuraduria provincial de
instruccion respectiva.

Procuraduria provincial de
juzgamiento respectiva.

Concejales y ediles de
Bogota, D. C.

Procuraduria distrital de
instruccion.

Procuraduria distrital de
juzgamiento.

Cabe agregar que el articulo 102 dela Ley 1952 de 2019, mo-
dificado por el articulo 18 de la Ley 2094 de 2021, determino
que el procurador general de la nacion puede asignar direc-
tamente el conocimiento de un asunto como también des-
plazar a quien este conociendo de un proceso, pero en nin-
gun caso tal desplazamiento podra surtirse en relacion con
los procesos contra servidores publicos de eleccion popular.

Ahora bien, en lo que se refiere a la segunda instancia de
procesos disciplinarios contra servidores publicos de elec-
cion popular, el literal b) del numeral 3.° del articulo 22 del
Decreto Ley 262 de 2000, modificado por el articulo 11 del



Decreto Ley 1851 de 2021, asigno a la Sala Disciplinaria de
Juzgamiento de Servidores Publicos de Eleccién Popular la
segunda Instancia en los procesos de conocimiento de los
procuradores delegados, regionales, distritales y provincia-
les, en las actuaciones contra servidores publicos de eleccion
popular. Cabe agregar que la segunda instancia de esta Sala
esta en cabeza del procurador general de la nacion, conforme
lo senalado en el articulo 102 del CGD.

En estas condiciones, cuando en un fallo de primera instan-
cla se declar¢ la responsabilidad de un servidor publico de
eleccion populary otro servidor publico que no tiene esa con-
dicion, la dependencia que debe proferir el fallo de segunda
instancia es la Sala Disciplinaria de Juzgamiento de Servido-
res Publicos de Eleccion Popular, pues a esta dependencia se
le asigno el conocimiento de la segunda instancia cuando se
encuentre involucrado un servidor publico de eleccion popu-
lar y, por conexidad, de los demas investigados en la actua-
cion disciplinaria.
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¢En la actuacién disciplinaria es procedente la
doble conformidad?

El articulo 12 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el ar-
ticulo 3 de la Ley 2094 de 2021, introdujo como garantia del
debido proceso disciplinario la doble conformidad, gracias a
la cual todo disciplinable tiene derecho a que el fallo sancio-
natorio sea revisado por una autoridad diferente, siguiendo la
competencia y reglas del recurso de apelacion.

En la obra colectiva Pensamiento Disciplinario, sobre esta ga-
rantia, se preciso:1?

[...] la doble conformidad Uunicamente puede operar cuando
en primera instancia se expide un fallo absolutorio y pro-
ducto del recurso de apelacion se revoca dicha decision y se
profiere un fallo sancionatorio. En ese momento procesal es
necesario que se active el tramite de la doble conformidad
para saber si ese unico fallo sancionatorio se va a confirmar
o no. Esta es la doble conformidad en estricto sentido. Empe-
ro, no seria logico que la doble conformidad se active como
la posibilidad de un tercer juicio en todos los casos, a partir
de un fallo de primera instancia sancionatorio y uno segundo
de indole absolutorio. En este escenario, habria cosa juzgada,
en atencion a lo senalado en el articulo 16 de la Ley 1952 de
2019 ..]

Esta garantia incluso tiene lugar cuando es el procurador ge-
neral de la nacion el que, en segunda instancia, revoca un

119. John Harvey Pinzon Navarrete. Principales modificaciones procesales en
el Codigo General Disciplinario. En Pensamiento Disciplinario. Reflexiones so-
bre la Ley 2094 de 2021. Procuraduria General de la Nacion. Instituto de Estu-
dios del Ministerio Publico. 2022. pp. 196 a 197.



fallo absolutorio y emite uno sancionatorio, caso en el cual
se aplicaran las reglas establecidas en el articulo 102 del Co-
digo General Disciplinario, esto es, se conformara una sala
compuesta por tres (3) personas que cumplan los mismos
requisitos del articulo 232 de la Constitucion Politica, sortea-
das de una lista de doce (12) nombres que debe elaborar la
Comision Nacional del Servicio Civil, en estricto orden des-
cendente de quienes se presentaron al concurso de meritos
senalado en el articulo 101 del estatuto disciplinario.

A su turno, la doble conformidad frente a decisiones de las
oficinas de control interno disciplinario estara a cargo de la
Procuraduria General de la Nacion.
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¢ Con la nueva estructura del proceso disciplina-
rio es procedente el decreto y practica de prue-
bas en el tramite de la segunda instancia?

Siguiendo lo previsto en el articulo 235 de la Ley 1952 de
2019, modificado por el articulo 52 de la Ley 2094 de 2021,
la segunda instancia debe decretar las pruebas que tengan
la entidad de modificar sustancial y favorablemente la situa-
cion juridica del disciplinable.

Si se decretan pruebas en segunda instancia, una vez prac-
ticadas se concedera el téermino de cinco (5) dias a los suje-
tos procesales para que pronuncien sobre dichos medios de
conviccion y, a continuacion, se emitira el fallo de segunda
Instancia.
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¢ El auto que fija el procedimiento a seguir y con-
cede el término para la presentacion de descar-
gos y solicitud de pruebas, al ser de sustancia-
cién, puede comunicarse?

Por disposicion expresa del articulo 225A del CGD, el auto
por medio del cual se decide el juzgamiento a seguir, es un
auto de sustanciacion, en tanto el articulo 129 ibidem esta-
blecio que «[lJas decisiones de sustanciacion que no tengan
una forma especial de notificacion prevista [...] se comuni-
caran a los sujetos procesales por el medio mas eficaz, de lo
cual el secretario dejara constancia en el expediente».

Asi, como quiera que el estatuto disciplinario no consagro
una forma especial de notificacion para la providencia por
medio de la cual se realiza la fijacion del procedimiento, la
misma se comunica a los sujetos procesales por el medio
mas eficaz que, sin duda, resulta ser el correo electrénico por
su inmediatez, economia y celeridad.

Dicho sea de paso, el Codigo General Disciplinario no esta-
blecio una forma de notificacion especial para el auto que or-
dena correr traslado a los sujetos procesales para la presen-
tacion de alegatos de conclusion, por lo que esta providencia
tambien es susceptible de comunicacion.
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¢Cual es el término para la presentacion del re-
curso de apelacion contra el fallo de primera ins-
tancia, en el procedimiento ordinario?

El articulo 131 del Codigo General Disciplinario establece
como regla general que los recursos de reposicion y apela-
cion se podran interponer desde la fecha de expedicion de la
decision hasta el vencimiento de los cinco (5) dias siguientes
a la notificacién respectiva.

El articulo 134 ibidem, a su turno, determina que el recurso
de apelacion procede, entre otras decisiones, contra el fallo
de primera instancia y, de concederse, se hara en el efecto
SUSPENSIVO.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 225G delaLey 1952 de
2019, adicionado por el articulo 46 de la Ley 2094 de 2021,
establecid un término especial para la interposicion del re-
curso de apelacion contra el fallo de primera instancia, en el
tramite ordinario, fijando diez (10) dias para su interposicion
y sustentacion.
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