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INTRODUCCION

En cualquier sociedad moderna, ostentar la condiciéon de abogado o de servidor
publico es sinénimo de reconocimiento y prestigio social. Y cuando se tienen de
forma simultanea dichas calidades, es mayor la reputacioén y responsabilidad social
de la persona. Sin embargo, en el ordenamiento juridico colombiano tal hecho
implica perder algunos de los derechos, tanto asi que garantias reconocidas y
protegidas universalmente, como el no ser juzgado dos veces por el mismo hecho,

virtualmente desaparecen.

En efecto, las personas que designa el Estado para que le ayuden a cumplir con
sus fines, estan atadas a través de una Relacion Especial de Sujecion, lo que
también ocurre con aquellos que desempefan profesiones liberales que cumplen
alguna funcién social, como es el caso de la abogacia. Dicha relacion comporta la
existencia de una serie de deberes que se deben acatar en ejercicio de la funcion

publica y de la abogacia, respectivamente.

Tales servidores publicos y profesionales, son vigilados y disciplinados por el
Estado a través de una potestad sancionadora que le ha sido conferida para auto
regularse y sancionar a aquellas personas que desconocen los mandatos de
comportamiento previamente sefialados en la ley y que de una u otra forma,
defraudan la confianza que la sociedad les ha conferido para desempefiar unas
funciones que considera indispensables.

Hasta el afio 2007 los abogados eran sancionados por la Jurisdiccién Disciplinaria y
los servidores publicos, por la Procuraduria General de la Nacion o las oficinas de
control interno disciplinario de cada entidad estatal, sin que existiera la posibilidad
de que ambos diligenciamientos concurrieran simultdneamente sobre un abogado-

servidor publico por la misma conducta.



Sin embargo, la expedicion de la Ley 1123 de 2007, especificamente de su articulo
19 que permite que las personas que tienen la doble condicion, esto es, los
abogados-servidores publicos, sean investigados disciplinariamente de forma
simultanea por la jurisdiccién disciplinaria por su condicion de abogados y por la
Procuraduria General de la Nacién o las oficinas de control interno por su calidad
de servidor publico, implica que una misma persona sea investigada y sancionada
disciplinariamente dos veces por un mismo hecho, lo cual, puede constituir una

violacion del Principio del Non Bis In idem.

Este dilema es el objeto de analisis de este trabajo, para cuyo desarrollo, es
necesario realizar un recorrido por la Potestad sancionadora del Estado, por los
procesos disciplinarios que se surten contra los abogados y los servidores publicos,
la naturaleza de dichos regimenes, las autoridades que los adelantan, los deberes
profesionales y funcionales sefialados en la ley, asi como las faltas y sanciones que

pueden ser impuestas.

Luego de lo cual, se abarcara la conceptualizacion del Principio del Non Bis in
idem, caracteristico del derecho sancionador, que incluye al derecho disciplinario,
gue es irrigado por todas las Garantias y derechos propios de esas potestades del
Estado que se inmiscuyen en los derechos y libertades de los ciudadanos; en este
caso, de sujetos pasivos calificados, como son los servidores publicos y los
profesionales del derecho.

El andlisis recaera también sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional que
como Guardiana de la Constitucion Politica de Colombia, es el intérprete autorizado
de la Carta Politica y ha definido el alcance de los derechos fundamentales, entre

ellos, el Non Bis In idem.



Y con base en la decantacion de los criterios jurisprudenciales, se hara un abordaje
critico de las posturas del Alto Tribunal sobre la materia, contrastandolos con las

posturas doctrinales, que resultan, en la mayoria de los casos, mas garantistas.

Se culminar4d con el planteamiento de unas conclusiones para resolver si
efectivamente el doble enjuiciamiento disciplinario a los abogados servidores
publicos, por la misma conducta, constituye 0 no una violacion al Principio del Non
Bis In idem.



CAPITULO |
DERECHO DISCIPLINARIO

1.1 DERECHO DISCIPLINARIO COMO POTESTAD SANCIONADORA DEL
ESTADO

Claro es que si el Estado desea cumplir sus fines constitucionales®, debe contar con
las herramientas necesarias para reprimir conductas que vayan en contra de ello y
sobre todo, cuando esas actuaciones irregulares, son desplegadas por agentes que
cumplen un papel importante en dicha labor. Para ello esta dotado de una potestad

sancionadora.

De la Cuetara, resalta que las potestades constituyen un poder, el cual es
concedido por el ordenamiento en interés de terceros y que implica una sujecién a
otros sujetos?®. Por su parte Garcia de Enterria y Fernandez sefialan que “La
potestad disciplinaria es la que la administraciéon ejerce normalmente sobre los

agentes que estan integrados en su organizacion”?.

Por otro lado, en el a&mbito interno, Forero Salcedo, define potestad disciplinaria
como la “capacidad que tiene el Estado a través de los 6rganos de control, la propia
administracion y la jurisdiccion disciplinaria de exigir obediencia y disciplina en el

ejercicio de la funcién publica, investigando las faltas administrativas e imponiendo

! Constitucién Politica de Colombia, articulo 2°: “Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
Earticulares”.

DE LA CUETARA, Juan Miguel, La actividad de la administracion, Editorial Tecnos, Madrid, 1983
® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramoén, Curso de derecho
administrativo Il, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1992.



las sanciones o correctivos a los servidores publicos y particulares disciplinables,
con el fin de asegurar el correcto funcionamiento y prestacion de los servicios a su

cargo™.

Una de las razones que fundamenta la existencia del derecho disciplinario, es la
inamovilidad del funcionario publico y la necesidad de la Administracion para

retirarlo del cargo, respetando un procedimiento previamente sefialado en la ley.

En efecto, este elemento —la inamovilidad de los funcionarios-, es el que a juicio de
Belén Marina Jalvo®, origind el derecho disciplinario, pues al existir la posibilidad de
separar libremente del cargo, no existiria la necesidad de establecer un orden
regulador de las causas, procedimientos y consecuencias de incumplir los deberes

disciplinarios.

Trayter Jiménez y Jalvo coinciden en que el derecho disciplinario tuvo su
fundamento en figuras tales como La Visita, el Juicio de Residencia, la Pesquisa y
la Purga de Taula que constituyen una serie de instituciones cuya caracteristica
comun es el fin que perseguian: “asegurar una administracion leal, justa y eficaz

de los funcionarios™, exigiendo responsabilidad por los actos cometidos en el

4 FORERO SALCEDO, José Rory, Manual de Derecho Disciplinario de los servidores publicos y
Earticulares disciplinables, Grupo Ecomedios, Primera Edicién, Bogota 2003.

JALVO, Belén Marina, ElI Régimen Disciplinario de los Funcionarios Publicos. Fundamentos y
regulacion sustantiva, Segunda Edicién, Editorial Lex Nova. 2001.
® TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel, Manual de Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Publicos, Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 1992. Explicaba cada una asi: LA
VISITA: Es sinénimo de inspeccion y se efectuaba tanto al gobernante o funcionario en concreto,
como al organismo colegiado, con el fin de examinar su actuacién administrativa. La sentencia no
la dictaba el visitador. EL JUICIO DE RESIDENCIA: era la cuenta que se tomaba de los actos
cumplidos por un funcionario puablico al terminar el desempefio de su cargo. Tuvo gran desarrollo
en Castilla donde la Partidas obligaban a los jueces a permanecer 50 dias en el lugar que habian
efectuado su labor para “hacer derecho a todos aquéllos que de ellos habia recibido tuerto”. Los
jueces de Residencia nombrados por el Rey, eran de ordinario letrados que efectuaban una doble
labor: Ademés de recibir la residencia de los oficiales cesantes, ejercian con caracter interino el
cargo que hasta entonces habia ostentado el residenciado y precisamente por eso se les sometia,
a su vez, a residencia al posicionarse el oficial entrante. El juez de residencia era el que dictaba la
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ejercicio de sus cargos. Y que tenian la mayoria de los rasgos que actualmente
configuran el derecho disciplinario, pues a través de ellos se sancionaban los
incumplimientos de los deberes oficiales, siguiendo un procedimiento que

concluia con la imposicién de sanciones’.

Luego entonces, el derecho disciplinario tiene como objetivo la proteccion del
interés publico, a través de la vigilancia del personal de la Administracion que esta

al servicio de la sociedad.

Segun la Corte Constitucional de nuestro pais, el derecho disciplinario se configura
como una de las potestades sancionatorias del Estado y tiene unas caracteristicas

propias®. En la sentencia C-818 de 2005°, sostuvo:

“... El derecho sancionador del Estado en ejercicio del ius puniendi, es una
disciplina compleja que envuelve, como género, al menos cuatro especies,
a saber: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho
disciplinario y el derecho correccional. Salvo la primera de ellas, las demas
especies del derecho punitivo del Estado, corresponden al denominado
derecho administrativo sancionador...”.

sentencia. LA PESQUISA: otra institucion fiscalizadora y controladora de los oficiales reales
utilizada por los Reyes Catélicos era muy parecida a La Visita, pero se diferenciaba por:

- la pesquisa iniciaba por queja sobre cohechos o tiranias y por lo tanto se promovia con la
finalidad de inquirir la comision de actos individualizados, llevados a cabo por oficiales reales
determinados y concretos.- generalmente era por conductas punibles y no irregularidades en el
desempefio del oficio. - al oficial que quedaba sometido a pesquisa era suspendido
inmediatamente en el desempefio de su oficio.- el objeto de la pesquisa se circunscribia a los
cargos atribuidos.Por ello la doctrina considera que la pesquisa tenia primordialmente una mision
punitiva frente a la revisién inspectora de la visita. El pesquisador es un juez de lo criminal,
mientras el visitador actia en lo civil y administrativo. LA PURGA DE TAULA: Era el procedimiento
periédico de exigencia de responsabilidad peculiar del derecho catalan de los siglos XIIl a XVII
que, consistia en un juicio contradictorio, se aplicaba a los oficiales reales con jurisdiccion
ordinaria y caracter temporal y que se desarrolla a cargo de jueces elegidos por el Rey, que
actlian casi exclusivamente a instancia de parte.

" JALVO, op cit. Esta autora hace alusién solo a la Residencia y la Visita.

® Repliblica de Colombia. Corte Constitucional, sentencia C-819 de octubre 4 de 2006, Magistrado
Ponente Jaime Cdrdoba Trivifio.

o Republica de Colombia. Corte Constitucional, sentencia de Agosto 9 de 2005 M.P. Rodrigo
Escobar Gil.



Por lo tanto, el derecho disciplinario hace parte del ius puniendi del Estado™y
tiene como objetivo investigar y sancionar el comportamiento de aquellos
ciudadanos que tienen con el Estado una Relacién Especial de Sujecion®?, que es
aguella “que se produce entre la propia administracion y los administrados que se
sittan en una posicion mas vinculada a su organizacion que el resto de
ciudadanos™?2. No es solo una relacién de subordinacién, sino que estas personas
colaboran de forma especial en la materializacion de los fines del Estado o
también se presenta en aquellas profesiones liberales que cumplen alguna
funcion social. Asi, investigan servidores publicos, particulares que desempefan
funciones publicas y abogados, quienes por mandato Constitucional, son

destinatarios de esa potestad, entre otros.

Constituyéndose entonces, la figura de la Relacién Especial de Sujecién, no solo
como fundamento y elemento legitimador de la existencia, funciones y fines del
derecho disciplinario, sino que ademas fija los parametros sobre los cuales se

edifican sus mandatos y prohibiciones®.

GOmez Pavajeau considera que la Relacion Especial de Sujecion es “el instrumento

juridico apto para el ejercicio de la intervencion Estatal que debe servir para explicar

1 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penal Fundamental 1, Tercera Edicion,
Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd, 2004. Define lus puniendi como “la potestad del
Estado para dictar las leyes, imponerlas judicialmente y ejecutar las sanciones correspondientes.
Lo caracteristico de su problemética es la determinacion de los limites éticos y politicos dentro de
los cuales se puede considerar que esas potestades se ejercen o han ejercido legitimamente, en
cada caso, en el contexto del Estado Social y democratico”.

1 O también denominada de Supremacia Especial y que “son una vieja creacion del derecho
aleman imperial, mediante las cuales se justificaba una fuerte intervencion sobre determinados
sujetos - sin respeto a sus deberes fundamentales ni al principio de reserva legal- que resultaria
intolerable para los ciudadanos que se encontraran en una relacion de sujecion general”’. NIETO
GARCIA ALEJANDRO, Derecho administrativo sancionador, Segunda edicion ampliada, Editorial
Tecnos S.A., Madrid, 1994.

2 Asi la define GARBERI LLOBREGAT, José, El Procedimiento Administrativo Sancionador,
Segunda edicion ampliada y actualizada, Tirant lo blanch, Valencia, 1996

¥ GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Sobre los Origenes de la Relacion de Sujecién y sus
repercusiones actuales. En: GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo y MOLANO LOPEZ, Mario
Roberto. La Relacion Especial de Sujecion. Estudios. Universidad Externado de Colombia.
Primera Edicion julio de 2007.
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tanto la responsabilidad disciplinaria de servidores publicos, particulares que

ejercen funciones publicas y miembros de profesiones liberales intervenidas™*.

Esta figura tiene sus origenes en la Monarquia Constitucional Alemana en donde
tuvo “como tarea dogmatica la de sustraer de cualquier control al poder ilimitado
que el Principe ejercia sobre el funcionariado, creando, como se puede entender,
un sector de la “funcién publica" inmune al control, esto es, convirtiendo en
“‘impermeable” al derecho la tarea de los poderes que se tenian por el Monarca
sobre los funcionarios adscritos al naciente Estado... poderes absolutos en torno
a la situacion juridica de los funcionarios que arrancaba de su designacion y se
extendia por todas las experiencias juridicas posibles, incluyendo el
procesamiento y la imposicién de sanciones, como también y muy especialmente

la desvinculacién del cargo™®.

La Relacion Especial de Sujecion implica el contacto directo entre el individuo y la
administracion; una relaciéon de dependencia y como consecuencia, la existencia
de potestades de la administracion sobre estos individuos, y por ende, “se
remonta a la busqueda de la fidelidad de los funcionarios en Alemania a la
Constituciones del siglo XIX como elemento de cohesién entre los fundamentos
del Estado y la funcién publica. En donde el funcionario se entiende insertado

dentro de la organizacion del Estado...”*.

Por lo tanto, en uso de esa facultad sancionadora, el Estado a través de su

jurisdiccién, en el caso de los abogados y funcionarios judiciales o de la

“ GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Problemas centrales del derecho disciplinario, Volumen |
Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2009

> GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Relacién Especial de Sujecién como Categoria Dogmatica
Superior en el Derecho Disciplinario, Coleccion Derecho Disciplinario No. 5, Instituto de Estudios
del Ministerio Publico- Procuraduria General de la Nacion, 2003.

' HERNANDEZ MESA, Nelson, Nociones del Concepto de Relaciones de Sujecion Especial, En:
Ensayos Sobre Derecho Disciplinario, Tomo Il, Colegio de Abogados en derecho disciplinario,
Primera Edicion, Ediciones Nueva juridica, 2011.
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administracion o la Procuraduria General de la Nacion, en el caso de los servidores
publicos, investiga y sanciona por el desconocimiento de los deberes fijados para

regular cada uno de esos roles que considera esenciales para su funcionamiento®’.

En sus inicios, esto es, en el afio 1993, la Guardiana de la Constitucion resaltd
que el derecho disciplinario es consustancial a la organizacion politica, que tiene
lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones juridicas y que lo
conforman todas las normas en las que se exige a los servidores publicos un
determinado  comportamiento en el ejercicio de sus funciones,
independientemente de cuél sea el 6rgano o la rama a la que pertenezcan, razén
por la cual responden por accion o por omision de la infraccidbn a su deber
funcional®®.

Lo cual fue reiterado en el afio 2002, cuando dicha Corporacion indicé que el
derecho disciplinario es una rama esencial al funcionamiento del Estado
“enderezado a regular el comportamiento disciplinario de su personal, fijando los
deberes y obligaciones de quienes lo integran, las faltas, las sanciones

correspondientes y los procedimientos para aplicarlas™®.

" En este sentido se ha indicado: “El derecho disciplinario, al pretender garantizar el adecuado
cumplimiento de los fines y cometidos del Estado, concierne a la potestad sancionadora que se le
reconoce a la administracion frente a los servidores publicos cuando éstos se apartan del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la funcién que desempefian o del servicio que
prestan...” . MORELLI RICO, Sandra, Deberes y prohibiciones de caracter disciplinario creadas
por reglamento, Viabilidad constitucional y legal, Instituto de estudios del ministerio publico,
Procuraduria General de la Nacién, Bogota, 1998.

18 Republica de Colombia. Corte Constitucional. sentencia C- 417 de Octubre 4 de 1993. M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo.

19 Republica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 181 de marzo 12 de 2002. M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra. En esta misma providencia, sefial6: “El derecho disciplinario valora
la inobservancia de normas positivas en cuanto ello implique el quebrantamiento del deber
funcional, esto es, el desconocimiento de la funcion social que le incumbe al servidor publico o al
particular que cumple funciones publicas. En este sentido también ha dicho la Corte que si los
presupuestos de una correcta administracién publica son la diligencia, el cuidado y la correcciéon
en el desempefio de las funciones asignadas a los servidores del Estado, la consecuencia juridica
de tal principio no podria ser otra que la necesidad de castigo de las conductas que atentan contra
tales presupuestos, conductas que -por contrapartida légica- son entre otras, la negligencia, la

12



Y recientemente, esto es, en el aflo 2015 esta Corporacion, resaltd que el
Derecho disciplinario en un Estado Social de Derecho, no es un simple
instrumento para controlar la conducta de los servidores publicos, “sino que
constituye un instrumento que permite el establecimiento de deberes orientados
constitucionalmente a garantizar el cumplimiento de los fines del Estado y el
derecho de los ciudadanos al correcto funcionamiento de la administracion
publica”; y de esta manera, comprende: (i) el poder disciplinario, es decir, la
facultad que hace parte del poder sancionador del Estado, en virtud de la cual
aquél esta legitimado para tipificar las faltas disciplinarias en que pueden incurrir
los servidores publicos y los particulares que cumplen funciones publicas y las
sanciones correspondientes y (ii) el derecho disciplinario, en sentido positivo,
comprende el conjunto de normas a través de las cuales se ejerce el poder
disciplinario, mediante las cuales se exige a los servidores publicos un
determinado  comportamiento en el ejercicio de sus funciones,

independientemente de cual sea el 6rgano o la rama a la que pertenezcan®.

Osteau de Lafont, sefiala que el derecho disciplinario se fundamenta en el poder
coercitivo que el derecho, como controlador social, le transfiere al Estado y que

éste ejercita a través de sus instituciones, con el fin de vigilar la conducta de sus

imprudencia, la falta de cuidado y la impericia. En términos generales, la infraccién a un deber de
cuidado o diligencia”.

20 Republica de Colombia. Corte Constitucional, sentencia C-721 del 25 de noviembre de 2015.
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Aqui también se indicé que: “El derecho disciplinario es una
modalidad del derecho sancionador, cuya concepcién hoy en dia debe estar orientada por los
principios del Estado social y Democratico de Derecho previstos en el articulo 1° de la
Constitucién, garantizando el respeto a las garantias individuales pero también los fines del Estado
determinados en el articulo 2° Superior y para los cuales han sido instituidas las autoridades
publicas.

En este sentido, la realizacién de los fines del Estado demanda tanto la existencia de unos
presupuestos institucionales minimos como la disponibilidad de multiples instrumentos y medios
de orden juridico y factico. Entre los primeros se encuentra la nocion de funcién publica en sus
diferentes ambitos, y entre los segundos es pertinente destacar las medidas de estimulo, al lado
de los mecanismos de prevencién y correccion de conductas oficiales contrarias a derecho y al
servicio mismo”.
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servidores a los que les reconoce derechos, establece deberes y prohibiciones e
impone sanciones. Considera que el fundamento del poder disciplinario esté en el
articulo 1° Superior que hace alusion a la defensa de los valores fundamentales
de la sociedad, lo que hace mas exigente el control a los servidores publicos,

colaboradores en alcanzar los fines del Estado?..

En consonancia con lo anterior, Fernando Rodriguez Castro, asevera que el
derecho disciplinario es la herramienta idénea para luchar contra la corrupcion y
tiene como uno de sus fines “garantizar la marcha efectiva y buen nombre de la
administracion, asegurando el cumplimiento de la funcion publica en beneficio de
la comunidad y para la proteccion de los derechos y libertades de los asociados
(arts. 2 y 209 CP). Es entonces una modalidad del derecho sancionador,
orientada por los principios del Estado Social y Democratico de derecho previstos
en el articulo 1° de la Constitucién Politica, garantizando el cumplimiento de las
garantias y fines del Estado para las cuales han sido instituidas las autoridades

publicas™?.

De otra parte, debe tenerse en cuenta que Disciplina es definida como “Doctrina,
instruccién de una persona, especialmente en lo moral’?®. Dicho concepto explica
entonces por qué, se relaciona el derecho disciplinario como una forma de restaurar
o preservar la ética y la moral como valores fundantes de la sociedad y no

solamente como un instrumento de represién o castigo a la desobediencia®*.

Teniendo cuidado, como lo pregona Belén Marina Jalvo, en no revivir la superada

distincién entre derecho y moral, al aclarar que ni la funcién puablica ni el derecho

* OSTEAU DE LAFONT PIANETA, Rafael E, Naturaleza juridica del derecho disciplinario, Instituto
de estudios del ministerio publico, Procuraduria General de la Nacién, Bogota, 1998
> RODRIGUEZ CASTRO, Fernando, Fines y bases del derecho disciplinario, En: Coleccion
Juridica Disciplinaria ICDD -obra colectiva- Volumen V. Instituto Colombiano de Derecho
gisciplinario, Ediciones Nueva juridica, Bogotéa, 2014.

www.rae.es
* FORERO SALCEDO, op cit.
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disciplinario presentan un caracter eminentemente moral, cosa distinta es que el
derecho disciplinario haya incorporado valores morales. Por ello, prefiere hablar de
ética profesional o deontologia propia de los funcionarios, la cual debe entenderse
“estrechamente relacionada con el servicio a los ciudadanos que ella realiza. La
referencia a la ética lo es al sentido de responsabilidad que debe presidir el animo
de los funcionarios, en tanto que servidores de los intereses generales. Por tanto, la
ética profesional de los funcionarios publicos y de quienes desempefian funciones
publicas en general, no puede entenderse sino por relacion a los principios de
imparcialidad, eficacia, respeto al ordenamiento y realizacion efectiva de los
derechos fundamentales. La conclusién no puede ser otra en atencion a la funcién
gue corresponde a la administracion y a la garantia de los servicios que los

ciudadanos tienen derecho a percibir’®.

El derecho disciplinario busca que el comportamiento de ciertas personas que
tienen un rol importante o especial en la sociedad, se adecUe a ciertos parametros
fijados por ésta, que estén acordes con sus costumbres y valores y por ello se han
expedido codigos de conducta, que consagra el comportamiento éticamente exigible
a los funcionarios y contribuyen a fortalecer la confianza que la sociedad deposita

en ellos.

Para Gomez Pavajeau, en el derecho disciplinario el ofendido es la administraciéon
que impone, a través del Estado, los mandatos de actuacion, y a su vez funge de
juez. Y en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho, el derecho
disciplinario es “como un medio racionalizado de obtener por parte de quienes se
encuentran vinculados a €l por virtud de una relacion especial de sujecién unos
comportamientos ajustados a unos parametros éticos objetivamente construidos. Se
busca con los mismos encauzar el comportamiento de sus destinatarios por

intermedio de la imposicidon de deberes, fundados en las relaciones especiales de

%% JALVO, op cit.
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sujecién, que contienen la relacién obligacional en orden a obtener los cometidos de
la funcién social institucionalmente implicada por la razén de existir el Estado. Ello

comporta todo un desarrollo “deontoldgico” del derecho disciplinario”?®.

En este mismo sentido, la Guardiana de la Constitucién®’ sefiala que la disciplina
“sujeta a los individuos a unas determinadas reglas de conducta” y es un
elemento necesario en toda comunidad organizada, para que pueda funcionar de
forma eficiente, lo que justifica la existencia de regimenes disciplinarios en todas
las instituciones, no solo las publicas. Y el Estado no es ajeno a ello, pues no
podria alcanzar sus fines, en palabras de la Corte, “si careciera de un sistema
juridico enderezado a regular el comportamiento disciplinario de su personal,
fijando los deberes y obligaciones de quienes lo integran, las faltas, las sanciones

correspondientes y los procedimientos para aplicarlas”®.

Por su parte, Jalvo, sefiala que el bien juridico protegido por la disciplina es el
ordenado funcionamiento de la organizacién, toda vez que “en cualquier
organizacion, la disciplina resulta esencial para mantener el orden y, en ultima
instancia, para alcanzar los fines asignados. En otras palabras, el poder disciplinario
representa un pilar fundamental sobre el que reposa la organizacién de cualquier
institucion publica o privada. Afirmacién que adquiere mas fuerza, si cabe, cuando

nos referimos a la Administracion, habida cuenta de su naturaleza y funciones”?°.

Es por esto que Gémez Pavajeau concluye que el derecho disciplinario es “ética
juridizada”. “Etica en cuanto a que el objeto regulado, la conducta, se dota de
contenido y sentido a partir de ella, y en su virtud se determinan la estructura y la

forma en que funcionan la relacion obligacional —deber- y el tipo de reproche que se

*® GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Dogmatica del derecho disciplinario, Cuarta Edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2007.

*" sentencia C-417 de1993 op cit.

*8 sentencia C-417 de 1993 op cit.

29 JALVO, op cit.
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deriva de su infraccién; juridizada, en tanto la conducta regulada es la externa y la
forma de regulacién a través de la norma juridica le suministra una naturaleza
heteronoma —ética intersubjetiva-, cuyo cumplimiento trasuntado en un tipo
especifico de comportamiento se reclama a través de su caracter imperativo por

medio de la coaccion de la sancién disciplinaria”®.

Por lo tanto, el derecho disciplinario, en aras de lograr la buena marcha de la
gestion publica®, busca regular el comportamiento del servidor publico, del
particular que cumple funciones publicas y del abogado a través de la imposicion de

deberes, evidenciando asi su naturaleza deodntica.

Recordemos que la Deontologia es la ciencia del deber ser*?, aunque segin
Monroy Cabra, es mas comun utilizar el término ética, que la define como “la parte
de la filosofia que tiene por objeto la valoracion moral de los actos humanos”,
etimolégicamente es derivada del vocablo ethos, que significa costumbre. Por lo
tanto, las normas deontologicas o éticas, “son normas de caracter moral que
tienden a convertirse en juridicas” y son normas que tienen contacto con “normas
de costumbre y su contenido es finalista e instrumental’. Resalta que ‘“la
deontologia en general esta influida por la moral, las reglas de la costumbre y

responde a las exigencias humanas y a la funcién social de la profesion”3.

Tan es asi, que segun Ruiz Orejuela, “El derecho disciplinario busca la obediencia,

rectitud en el quehacer del servidor publico y el cumplimiento de sus deberes

0 GOMEZ PAVAJEAU, op cit.

¥ REYES ALVARADO, Yesid, Bien Juridico y Derecho disciplinario, Instituto de Estudios del
ministerio publico, 1998. A su juicio, el bien juridico tutelado por las normas disciplinarias es la
%arantia de la buena marcha de la gestion pablica.

MONROY CABRA, Marco Gerardo, Etica del abogado, Libreria juridica Wilches, Bogotéa, 1985.
Sefala ademéas que “la deontologia es la ciencia del deber ser... Etimolégicamente deriva del
griego deon-tos: el deber y logos (logia): razonamiento, ciencia. Esto significa que es la ciencia del
deber” y resaltd el vinculo entre la deontologia y las “profesiones intelectuales”.

% MONROY CABRA, op cit.
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funcionales™*.

Deberes funcionales en el caso de los empleados que contrata para que le ayuden
a cumplir sus fines; y deberes profesionales, en el caso de los abogados que
cumplen un papel preponderante en el ordenamiento juridico, al tener como tarea

principal la de ayudar a materializar el principio superior de la Justicia.

Por lo tanto, para Gomez Pavajeau, “El derecho disciplinario en general tiene como
fin o funcion encauzar o dirigir la conducta de sus destinatarios especificos,
vinculados por las relaciones especiales de sujecién dentro de un marco de
pardmetros éticos que aseguren la funcién social que cumplen dentro de un Estado

Social y democrético de derecho”.

Y de forma contundente, la Corte en la citada sentencia C-417 de 1993, preceptud

que “El derecho disciplinario es uno _solo, su naturaleza es la misma, bien

que se apligue al personal que se encuentra al servicio de las camaras
legislativas o de las corporaciones administrativas, ya sea que se haga valer
frente a los servidores publicos que pertenecen a la Rama Ejecutiva en cualquiera
de sus niveles, o respecto de los funcionarios o empleados de la Rama Judicial. Y
se ejerce también por servidores publicos que pueden pertenecer a cualquiera de
las ramas u érganos, segun lo que determine la Constitucion o la ley, en diversas
formas e instancias, tanto interna como externamente... En sintesis, las normas
anteriores, interpretadas arménicamente, deben ser entendidas en el sentido de

que, no siendo admisible gque a una misma persona la puedan investigar y

sancionar__disciplinariamente dos organismos _distintos, salvo expreso

mandato de la Constitucion...”.

% RUIZ OREJUELA, Wilson, Responsabilidad del Estado y sus regimenes, Eco ediciones, Bogota,
2012.
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De otro lado, se ha dicho que al derecho disciplinario por hacer parte del ius
puniendi del Estado, se le aplican los derechos y garantias que han sido
ampliamente desarrollados por el derecho penal, sin que nos vayamos a introducir
en la discusion sobre si el derecho disciplinario hace parte del derecho penal o del

derecho administrativo, pues ello no es relevante en este trabajo.

Lo que importa aqui es sefalar que en el marco de la potestad sancionadora de la
administracion, las sanciones disciplinarias tienen cierta singularidad ya que por su
especial finalidad, naturaleza o significado se hacen acreedoras de aplicacion
menos rigida de los principios que presiden el derecho penal®.

Pero lo cierto es que en éstas, dichos principios si son aplicables, es decir, el
Derecho Disciplinario debe someterse a los mismos principios y reglas que limitan
el derecho del Estado a sancionar, por lo que debe consagrar unas garantias
procesales a los sujetos disciplinables y es en este caso, en el que se ha dejado
sentado por la Corte Constitucional, que las garantias del derecho sancionador
por excelencia — el penal-, deben ser aplicables a este derecho, que aunque esta
especializado en la conducta de unos sujetos cualificados, es igualmente

sancionador?®,

Por lo tanto, principios como el de legalidad, tipicidad y reserva de ley asi como
los derechos de defensa, debido proceso, entre otros, no pueden ser ajenos al
derecho disciplinario.

Menos aun puede ser ajena la Garantia del Non bis in idem segun el cual, nadie

puede ser perseguido judicialmente mas de una vez por el mismo hecho, es decir,

* VASQUEZ PORTOMENE SEIJAS, Fernando, Los delitos contra la administracion publica.
Teoria general, Instituto Nacional de Administracion Publica —-INAP-, Madrid, 2003.

% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia T-438 de 1992, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo comportamiento, se reputa

como aquella figura que reune tres identidades: sujeto, objeto y causa.

Ciertamente, la inclusion en las Relaciones Especiales de Sujecion que tienen los
servidores publicos y los abogados, entre otros, con el Estado, es voluntaria y que
ademas se hacen acreedores de una serie de prerrogativas, tales como
estabilidad, un buen salario, reconocimiento publico, etc., pero ello no implica que
estos sujetos queden desprovistos de los derechos y garantias reconocidas en un

Estado Social y Democréatico de Derecho como el nuestro.
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1.2 REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS ABOGADOS

1.2.1. Naturaleza y generalidades

La profesion de abogado se encuentra regulada estrictamente en nuestro
ordenamiento juridico, en atencion al papel que desempefa en la Sociedad. Para
ello se ha estipulado un régimen disciplinario de deberes, faltas y sanciones, por
medio de las cuales, el Estado hace uso de su potestad punitiva al vigilar una de las
profesiones que considera indispensables para materializar aquellos postulados
bésicos propios de un Estado Social de derecho.

Se considera que entre el abogado y el Estado existe una Relacion Especial de
Sujecion, en atencion a la funcién social que desempefia en la sociedad y que
justifica entonces que de forma directa y a través de un proceso jurisdiccional, se
discipline a aquellos togados que desconocen sus deberes y se apartan asi de los
postulados éticos®’ que rigen su profesién y que fracturan la confianza que los

demas ciudadanos depositaron en ellos.

A diferencia de otros paises en los que el Estado delega la funcién de disciplinar a
los abogados, tornandose en una actuacién administrativa en cabeza de 6rganos
colegiados, en Colombia, el proceso disciplinario es jurisdiccional y esta adelantado
por una jurisdiccion especializada en disciplinar no solo a los togados sino también
a los funcionarios judiciales, lo que denota la importancia que tiene la abogacia

para nuestro sistema juridico.

%7 La Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-060 de 1994 M.P. Carlos Gaviria Diaz,
estimé que “El abogado, en el ejercicio de su profesién esta sujeto a imperiosas reglas éticas, que
han ganado, ademas, el sello de la juridicidad al ser acogidas por el legislador en el Decreto
Extraordinario 196 de 1971, denominado "Estatuto de la Abogacia”, dentro del cual se contemplan
los deberes, las prohibiciones, las faltas y sanciones a que estan sometidos quienes violen dichas
normas. Igualmente se establecen -en tal decreto- los procedimientos que deben observarse en el
desarrollo de los procesos disciplinarios correspondientes, los funcionarios competentes para
tramitarlos, etc...” .
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Para ahondar en lo anterior, es necesario traer a colacion que segun el diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, se define abogar como “defender en
juicio, por escrito o de palabra”, abogacia es “profesién y ejercicio del abogado” y
abogado es la “persona legalmente autorizada para defender en juicio, por escrito o
de palabra, los derechos e intereses de los litigantes, y también para dar dictamen

sobre las cuestiones o puntos legales que se le consultan”®.

La palabra abogado proviene del latin advocatus, que significa: llamado a o para.

Monroy Cabra sefiala que “la abogacia tiene una funcién social y los abogados
deben ejercerla con honradez y moralidad necesarias para la existencia y
perfeccionamiento de la sociedad” y aclara que el abogado debe observar una
conducta digna y acorde con la moral frente a la sociedad. Agrega que los togados
deben poseer “altas calidades culturales y principalmente morales”. Resalta

ademas que no son meros intérpretes de la ley “sino luchadores de la justicia”®.

En consonancia con lo anterior Raul Horacio Vifas, considera que ciertamente el
titulo de abogado confiere una ‘jerarquia intelectual y una dignidad social”, pero que
es deber del abogado, actuar conforme a esa dignidad, “luchando por afianzar el
derecho, la justicia, el progreso, la libertad y la paz social”, toda vez que el derecho
no es el fin sino el medio, siendo el fin Ultimo, la justicia. Este autor no habla de
funcién social, sino de la abogacia como “funcién o servicio publico auxiliar de la
justicia™®.

Por su parte, Martinez Val especifica que la funcion social del abogado se

manifiesta en los que denomina principios fundamentales, asi:

% Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima primera edicién, Madrid
1992

*) MONROY CABRA, Marco Gerardo. op cit.

9 VINAS, Raul Horacio, Etica y derecho de la abogacia y procuracién, Ediciones Pannedille,
Buenos Aires, 1972.
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1. Libertad e independencia en el ejercicio de la profesién

2. Sentido de responsabilidad ante los clientes, la sociedad y los dérganos
jurisdiccionales

3. Defensor de la justicia con sujecion a leyes justas

4. Patrocinador de derechos, libertades e intereses de las personas'y,

5. Conducta honorable y digna, orientada por el cuidado, el estudio y la lealtad*".

Existe consenso entonces en que la abogacia se ejerce en beneficio de los demas
y que tiene como fin dltimo la justicia, usando como medio la norma juridica,
materializando asi una funcion social al servicio de la sociedad, o en palabras de
Campillo Sainz, “el abogado debe ser un servidor de la justicia a través del

derecho™.

Se itera, el ejercicio de la abogacia lleva consigo unas responsabilidades, en razén
a la importancia de su papel en la sociedad, el cual es tan preponderante en
atencion al fin que busca. El ultimo autor citado, indica que “el derecho persigue
fines enlazados entre si; la justicia, el orden, la seguridad, la libertad, la paz y el

bien comun...”, que contribuyen a la realizacion plena del hombre.

De La Torre Diaz recalca por su lado que “el abogado se convierte en servidor de
los derechos fundamentales de la persona humana y en pieza clave para crear
unas condiciones para que este mundo, conforme al deseo de todos los pueblos y
de todas las personas de buena voluntad se haga mas justo. Por eso, el
fundamento de su actividad esta en un “tu-necesitado” que reclama nuestra ayuda
profesional, en “préjimo préoximo” que ha sufrido una injusticia y que llama a nuestra

puerta para que restituyamos el “orden de la justicia”; y hace énfasis ademas en la

L MARTINEZ VAL, José Maria, Etica de la Abogacia, Segunda Edicién ampliada y actualizada,
Bosch Casa Editorial S.A, 1996

2 CAMPILLO SAINZ, José, Introduccion a la ética profesional del abogado, Editorial PorrGia S.A..
México, 1992.
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necesidad publica de mediacién que existe entre el que juzga y el que es juzgado, y

que es ahi donde entra el abogado™.

Nuestro ordenamiento juridico no es ajeno a esa vision, tanto asi que el Decreto
196 de 1971, anterior Estatuto Deontologico de los Abogados, sefiala que la
abogacia tiene una funcion social, consistente en “colaborar con las autoridades en
la conservacion y perfeccionamiento del orden juridico del pais y en la realizacion

»44 (art. 1°). Asimismo, el canon 2°

de una recta y cumplida administracion de justicia
de dicha normatividad, consagra que la principal mision del abogado es “defender
en justicia los derechos de la sociedad y de los particulares... asesorar, patrocinar y
asistir a las personas en la ordenacion y desenvolvimiento de sus relaciones

juridicas”.

Acorde con lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado que los abogados tienen
la misidn principal de colaborar con la justicia, que es el fin esencial del Estado

Social de derecho™®.

Por lo tanto, los abogados tienen frente a la sociedad, la obligacion y el compromiso
de actuar como agentes de prevencién y resolucion de los conflictos en aras de
restaurar los valores para lograr una convivencia pacifica y justa. Segun Campillo
Sainz, “sin orden y sin seguridad, una sociedad no podria existir, y por ello, se dice

que el derecho es instrumento indispensable de la convivencia humana™®.

En consecuencia, al desempefiar una funcion social y un papel trascendental en la

3 DE LA TORRE DIAZ, Francisco Javier, Etica y Deontologia Juridica, Dykinson, Madrid, 2000

** Republica de Colombia, Decreto 196 de 1971, articulo 1°

*> Replblica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-060 de 1994, M.P. Carlos Gaviria
Diaz.

% CAMPILLO SAINZ, José, Dignidad del Abogado. Algunas consideraciones sobre ética
profesional, Tercera Edicion, Editorial Porrda S.A, México, 1992.
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administracion de justicia, su comportamiento debe cefirse a normas éticas que
rigen su desemperfio profesional, so pena de enfrentar la accion disciplinaria a que
haya lugar, por dicho comportamiento inapropiado no solo para el cliente sino

también para el aparato judicial y la sociedad.

Cuando el abogado deja a un lado la honradez y moralidad en su profesién, dicha
conducta deber ser sancionada por el Estado, para tal efecto, se encuentran
instituidos, una serie de deberes profesionales que rigen el comportamiento de los
togados y que, en caso de ser desconocidos se incurre en falta disciplinaria y el

Estado, a través de la jurisdiccion Disciplinaria, impone una sancion.

Se deduce entonces, que el ejercicio de la abogacia, a diferencia de otras
profesiones, admite la exigencia de un mayor rigor en cuanto su comportamiento en
todos los ordenes, en atencion a la trascendental misiébn que realizan y que crea
una especial Relacién de Sujecion con el Estado, ya sea como depositario de la
confianza de sus clientes o como defensor del derecho y la justicia, lo cual conlleva
a que, ante el incumplimiento de los deberes profesionales, sea necesaria la

consecuente sancion.

Entiéndase la abogacia como una profesion libre, entendiendo la libertad como la
facultad que tiene el ser humano de hacer o no hacer una cosa, de obrar o

decidirse segun su voluntad o libre albedrio.

En nuestro ordenamiento juridico, la Constitucién Politica consagra en su articulo
26, el derecho fundamental de la libertad que tiene toda persona de escoger
profesion u oficio. Sin embargo, debe entenderse que esas condiciones de libertad,
que a su vez se enlazan con el derecho a la igualdad, se ejercen dentro de los

pardmetros fijados por la Constitucion y la ley.
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Desde sus inicios, la Corte Constitucional en la sentencia C-540 de 1993* resalt6
la libertad profesional del abogado, sefialando que las libertades no pueden
ejercerse en contra del interés general, por tal razén, es deber del Estado, regular la
conducta profesional de los abogados en el aspecto ético y en lo relacionado a la
responsabilidad exigible frente a sus relaciones con los clientes, la sociedad y la

administracion de justicia. Y ademas, sefialo:

“Por lo tanto, el ejercicio de la abogacia requiere ser controlado con la
finalidad de lograr la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, si se tiene en cuenta que la practica
desmedida, irregular y dolosa de la profesion del derecho, puede resultar
atentatoria contra tales principios, la buena fe, la economia y la eficacia
procesales.

Siguese de lo expuesto, que los profesionales del derecho deben dar
ejemplo de idoneidad, eficiencia y moralidad en el desempefio de sus
actividades y estar comprometidos en los ideales y el valor de la justicia, los
cuales constituyen la esencia y el fundamento para la vigencia del orden
politico, econdmico y social justo que preconiza la actual Constitucion
Politica”.

Para el alto Tribunal, la crisis de la administracion de justicia, se debe en gran parte
a la insuficiencia moral que padecen, no soélo sus usuarios, sino algunos jueces y
abogados que representan los intereses en conflicto. Siendo ésta la justificacion,
para expedir normas de caracter ético que regulen su comportamiento y estipulen
sanciones aplicables en caso de que se desconozcan dichos preceptos, ello en
aras de proteger y salvaguardar los intereses colectivos y de materializar los

deberes de estos profesionales frente a la sociedad.

Entonces, esa libertad de los profesionales del derecho, no es absoluta, se

encuentra limitada por los titulos de idoneidad que se exigen y demas requisitos

47 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-540 de 1993, M.P. Antonio Barrera
Carbonell.
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establecidos en la ley para poder ejercer®® y por la Funcién que tiene el Estado de
vigilar su ejercicio, en aras de proteger el interés general, la realizacidon efectiva de

la justicia y el enaltecimiento de la abogacia.

Asi las cosas y teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que el proceso disciplinario
de los abogados es un proceso Deontoldgico, toda vez que tiene como nucleo
central investigar y sancionar a abogados por el desconocimiento de deberes, en
este caso, deberes profesionales fijados previamente por el Estado para regular
una profesion, que como dije anteriormente, considera crucial para materializar sus

fines.

Por lo tanto, al ser la abogacia una profesion liberal, esta regulada por la ética —que
pretende orientar la accién humana*- y atendiendo esa necesidad casi universal
que las profesiones se ciflan a imperativos éticos o morales, en nuestro
ordenamiento juridico, se estatuyé un Cddigo Deontologico, en el cual se enlistaron
una serie de deberes morales obligatorios. Tan evidente es esto, que se le pide al
abogado no robar —deber de honradez-; hacer lo que tiene que hacer —deber de
diligencia-; decir la verdad —deber de lealtad con el cliente o la administracion de
justicia-, etc.; es decir, los deberes buscan proteger las buenas costumbres de la
sociedad, y si el abogado los desconoce se le impone una sancién disciplinaria
como rechazo social a esa conducta, que ademas, defrauda la confianza que se ha

depositado en €l como agente buscador de la justicia.

Lo anterior es descrito por Vifias asi: “la deontologia juridica, impregnada de
contenidos ius-filosoficos y éticos, pero muy especialmente como particularizacion

de la moral general, se ocupa del estudio y de la exigibilidad del cumplimiento de

8 En efecto, el citado Decreto 196 de 1971 en su articulo 4 y siguientes, indica que para poder
ejercer la profesion, se requiere ademas del titulo correspondiente, “estar inscrito como abogado”,
y para ello se debe seguir un tramite previsto en dicha normatividad.

“*DE LA TORRE DIAZ, op cit.
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los deberes morales inherentes a las profesiones juridicas”°.

En este orden de ideas, el estar establecida la naturaleza del proceso disciplinario

contra abogados, como un proceso ético, jurisdiccional >

gue sanciona a los
togados en ejercicio por el desconocimiento de los deberes profesionales fijados
previamente por el Estado, procederé a hacer una resefia de la forma en que ese

procedimiento funciona al interior del sistema juridico colombiano.

1.2.2 Competencia

Actualmente, el proceso disciplinario seguido contra los abogados en ejercicio, lo
adelanta la Jurisdiccion Disciplinaria, la cual surgié fortalecida con la Constitucion
de 1991, que modificé el Tribunal Disciplinario implementado en el Acto Legislativo
N. 1 de 1968 y por el Decreto 196 de 1971.

En el esquema trazado, la cabeza de la Jurisdiccion es la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y esta conformada ademas por
las diferentes Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los Consejos Seccionales,
existentes a lo largo del territorio Nacional, quienes, en virtud de lo dispuesto por el

% VINAS, op cit. quien ademas sefiala que “En su sentido mas amplio, la deontologia juridica no
se ocupara del deber ser como imperativo o juicio de experiencia histérica de tal o cual norma
positiva, sino como objeto de la ius filosofia o de la axiologia juridica, de la estimativa juridica...

En su ideal axioldgico, pone al derecho en marcha hacia la justicia. Por ello se vincula con la ética
(ethos: ciencia de las costumbres) y con la moral, en cuanto ésta no solo es especulacién racional
(como la ética), sino praxis, esto es: especulativo-practica, al pretender que los hombres vivan
cumpliendo, ejecutando, actuando conforme a principios superiores...”.

! La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C- 417 de 1993, con ponencia del
Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo, recalcé la naturaleza jurisdiccional de los procesos
disciplinarios a cargo del Consejo Superior de la Judicatura, en los siguientes términos: “La
Constitucién de 1991 cred, pues, una jurisdiccion, cuya cabeza es la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, con el mismo nivel jerarquico de las demas. Sus actos en materia
disciplinaria son verdaderas sentencias que no estdn sujetas al posterior estudio y
pronunciamiento de otra jurisdicciéon. Mal podria, entonces, negarseles tal categoria y atribuir a sus
providencias el caracter de actos administrativos, pese a la estructura institucional trazada por el
Constituyente. Eso ocasionaria el efecto -no querido por la Carta- de una jurisdiccion sometida a
las determinaciones de otra”.
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articulo 256 de la Constitucion, tienen la tarea de “Examinar la conducta y sancionar

las faltas de los funcionarios de la rama judicial, asi como las de los abogados en

el ejercicio de su profesiéon, en la instancia que sefiale la ley”.

En desarrollo de lo preceptuado en la Carta, la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia, determiné la competencia en primera instancia para adelantar los procesos
disciplinarios contra los abogados en ejercicio por faltas cometidas en el territorio de
su jurisdiccion, a las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los Consejos
Seccionales de la Judicatura y la segunda instancia fue asignada a la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura®.

En consonancia con lo anterior, la Ley 1123 de 2007, también regul6é lo
concerniente a la competencia para conocer del proceso disciplinario contra
abogados en primera instancia en las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los
Consejos Seccionales y la segunda instancia en la Sala Jurisdiccional Disciplinaria

del Consejo Superior de la Judicatura®.
1.2.3 Procedimiento

Actualmente, el Decreto 196 de 1971 (en menos casos) y la Ley 1123 de 2007, son
aplicables en virtud del régimen de transicidén previsto para evitar traumatismos y en
virtud del principio de legalidad, segun el cual, solamente podra investigarse y
sancionarse a un abogado, por comportamientos que estén descritos como falta en
la ley vigente al momento de su realizacion, es decir, los hechos que tuvieron
ocurrencia antes del 22 de mayo de 2007, se regiran por el Decreto y los acaecidos

posteriormente, se les aplicara la mentada ley.

°2 Articulos 112y 114 de la Ley 270 de 1996
%% Articulos 59 y 60
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En cuanto al procedimiento, el articulo 111 de la Ley 1123 de 2007, consagra que
en los procesos que tenian auto de apertura de investigacion al 22 de mayo de
2007, continuarian rigiéndose por el tramite anterior, y los que no lo tuviesen, se

adecuarian al tramite contemplado en la nueva normativa.

Asi las cosas, actualmente la jurisdiccion estd adelantando investigaciones bajo los
dos procedimientos, aunque los tramitados con el procedimiento anterior, han ido
desapareciendo poco a poco, en virtud de la transicion aludida, razén por la cual, en
este trabajo se hara alusion a la actuacién regulada por la Ley 1123 de 2007, que
es la de mayor aplicacion hoy dia.

Esta normativa contempla un procedimiento mas agil y dinamico, que tiene como

caracteristicas fundamentales la oralidad, la celeridad y la inmediacion de la prueba.

Su principios rectores estan consagrados en los articulos 48 a 58, resaltando que los
principios constitucionales que inciden especialmente en el ambito disciplinario
deberan orientar el ejercicio de la funcion disciplinaria; asimismo que prevalecerd la

efectividad de los derechos sustanciales sobre las disposiciones procedimentales.

La accion disciplinaria se inicia por denuncia, de oficio o por informacién proveniente

de servidor publico.

En este tramite el quejoso o denunciante no es considerado como sujeto procesal o
interviniente®*, razén por la cual sus facultades procesales estan restringidas a

presentar y ampliar la queja, aportar pruebas e impugnar las decisiones que pongan

> La Ley 1123 de 2007 no hace referencia a sujetos procesales sino a intervinientes. En efecto, su
articulo 65 reza: “Podran intervenir en la actuacion disciplinaria el investigado, su defensor y el
defensor suplente cuando sea necesario; el Ministerio Publico podra hacerlo en cumplimiento de
sus funciones constitucionales”.
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fin a la actuacion, distintas a la sentencia®.

Se erradica expresamente la Responsabilidad objetiva, toda vez que el Art. 21
establece las modalidades de la conducta que sdlo es sancionable por dolo o culpa, y

se regulan también las formas de realizacion de comportamiento: accién u omision.

Esta estructurado en dos grandes Audiencias: la de pruebas y calificacion provisional
y la de Juzgamiento, a cargo del Magistrado Instructor de primera instancia, quien
adelanta toda la actuacion, salvo el fallo, que es dictado por la Sala®®, compuesta en

primera instancia por un numero plural de Magistrados.

En la Audiencia de Pruebas y Calificacidon Provisional, se presenta la queja y el
denunciante tiene la posibilidad de ratificarse de la misma, asimismo el abogado
rinde version libre en la que puede ejercer su derecho de defensa y se practican
pruebas. Culmina con la calificacion de la conducta, que puede ser en dos sentidos:
formulacion de pliego de cargos o terminacion de las diligencias. Contra la primera
decisibn no procede recurso alguno, contra la segunda procede el recurso de
apelacion ante la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la

Judicatura®’.

Si la decision es de irrogar cargos, se corre traslado al disciplinado para que si es su

deseo, solicite pruebas para practicar en la Audiencia de Juzgamiento.

En la formulacion de cargos se debe establecer expresamente la imputacion factica y
juridica, asi como la modalidad de la conducta. Por lo tanto, jurisprudencialmente, se
ha establecido que esta pieza procesal “constituye entonces el marco dentro del cual

se realiza el juicio, pues alli se le informa al procesado los hechos por los cuales

% paragrafo del articulo 66 de la Ley 1123 de 2007
°% Articulo 102
*" Articulo 105

31



debe responder, razon por la cual, al ser una figura de tanta importancia en el
proceso, normativa y jurisprudencialmente se han establecido unos requisitos que
debe cumplir, so pena de vulnerar los derechos fundamentales del procesado e
impedir que la etapa de juzgamiento se realice adecuadamente... en el proveido
calificatorio, el funcionario debe enunciar de una forma clara y precisa los hechos
objeto de investigacidbn —imputacién factica-, asi como debe realizar un analisis
probatorio suficiente para sustentar los cargos y finalmente, debe sefalar las faltas

por los cuales acusa —imputacién juridica-...”®

Finalmente, en la Audiencia de Juzgamiento, se practican las pruebas que han sido
decretadas previamente y los intervinientes tienen la posibilidad de presentar los
alegatos de conclusiéon. Luego de lo anterior, el expediente pasa al Despacho para

emitir el fallo correspondiente®.

La actuacion de segunda instancia, contraria ese principio rector de la oralidad, pues
el trAmite es netamente escrito, ya que el canon 107 de la citada normativa se limita a
consagrar que “una vez ingrese la actuacion al despacho del Magistrado Ponente,
éste dispondra de veinte (20) dias para registrar proyecto de decision que sera
dictada por la Sala en la mitad de este término”. Consagrando la posibilidad de
practicar pruebas de forma oficiosa, para lo cual se concede un término de quince

dias y se aclara que seran practicadas “fuera de audiencia”.

Este procedimiento, introduce como nueva figura procesal, la terminacion
anticipada®, la cual se da cuando se demuestra cualquiera de las siguientes

causales:

°® Repuiblica de Colombia, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
Radicado 730011102000200800315 01, Decisién aprobada en Sala 003 del 18 de enero de 2012,
M.P. Maria Mercedes LGpez Mora
% ey 1123 de 2007, articulo 106
% | ey 1123 de 2007, articulo 103
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* Que el hecho atribuido no existio

* Que la conducta no esta prevista en la ley como falta disciplinaria
* Que el disciplinable no la cometio

* Que existe una causal de exclusion de responsabilidad

* Que la actuacion no podia iniciarse o proseguirse

En cuanto a la prescripcion de la accion disciplinaria, el término para que dicho
fendmeno tenga ocurrencia, es el mismo en los dos Estatutos: 5 afios, diferenciando
el momento a partir del cual empieza a contabilizarse, dependiendo si se trata de una

conducta de caracter permanente o instantanea®.
1.2.4 Destinatarios

Los destinatarios de la ley disciplinaria, son, como se ha dicho, los abogados en el
ejercicio de la profesion, por mandato Constitucional, sin embargo, la Ley 1123 de

2007, regul6 especificamente este asunto al enlistar los sujetos disciplinables, asi:

» Abogados en el ejercicio de la profesion, sin importar que estén excluidos o
suspendidos de la profesion.

* Los egresados que actien con licencia provisional.

* Auxiliares de la Justicia, como los Curadores ad litem

+ Abogados que desempefien funciones publicas relacionadas con dicho

ejercicio

Con este precepto, en concordancia con el articulo 25 del Codigo Unico Disciplinario,
es que surge el problema génesis de este trabajo, pues segun el mismo, los
abogados que cumplen funciones publicas relacionadas con el ejercicio de su

profesion, son investigados entonces por la jurisdiccion disciplinaria por su condiciéon

®! ey 1123 de 2007, articulo 24
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de abogados y por la Oficina de Control disciplinario correspondiente o la
Procuraduria General de la Nacion, por su condicion de servidores publicos, es decir,
gue sobre una misma persona y por el mismo hecho, pueden pregonarse dos

procesos disciplinarios.
1.2.5 Deberes profesionales

Los dos Estatutos de la Abogacia citados, esto es, el Decreto 196 de 1971 vy la Ley
1123 de 2007, tienen como finalidad la proteccion de diversos deberes profesionales,
asi como la vigilancia y control del ejercicio profesional, toda vez que al abogado se
le ha impuesto la necesidad de ajustarse a normas de conducta, que no sélo regulan
su actuacion, sino que enaltecen y dignifican la profesion, en aras de la funcion social
que desempefian. Y el desconocimiento injustificado de los citados deberes
constituye falta disciplinaria, las cuales se encuentran expresamente sefialadas en la

Ley.

Precisamente, las citas normativas establecen un catalogo de deberes, que en su
contexto o la forma como fue previsto, constituye una especie de carta de
navegacion para que los abogados litigantes enmarquen su comportamiento al
momento de ejercer la profesion. La Ley 1123 de 2007, enlistd los deberes
profesionales de una forma mas especifica a la resefiada en la anterior normatividad,

catalogo que ademas fue ampliado®.

®2 E| Decreto 196 de 1971 consagraba solo 7 deberes en su articulo 47:

“1. Conservar la dignidad y el decoro de la profesion

2. Colaborar legalmente en la recta y cumplida administracién de justicia

3. Observar y exigir mesura, la seriedad y el respeto debidos en sus relaciones con los
funcionarios, con los colaboradores y auxiliares de la justicia, con la contraparte y sus abogados, y
con las demas personas que intervengan en los asuntos de su profesion;

4. Obrar con absoluta lealtad y honradez en sus relaciones con los clientes;

5. Guardar el secreto profesional;

6. Atender con celosa diligencia sus encargos profesionales, y

7. Proceder lealmente con sus colegas”
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Los deberes profesionales que rigen la abogacia en Colombia actualmente son®:

1. Observar la Constitucion Politica y la ley.

2. Defender y promocionar los Derechos Humanos, entendidos como la unidad
integral de derechos civiles y politicos, econémicos, sociales y culturales y de
derechos colectivos, conforme a las normas constitucionales y a los tratados

internacionales ratificados por Colombia.

3. Conocer, promover y respetar las normas consagradas en el Estatuto de la

Abogacia.

4. Actualizar los conocimientos inherentes al ejercicio de la profesion.

5. Conservar y defender la dignidad y el decoro de la profesion.

6. Colaborar leal y legalmente en la recta y cumplida realizacién de la justicia y los
fines del Estado.

7. Observar y exigir mesura, seriedad, ponderacion y respeto en sus relaciones con
los servidores publicos, colaboradores y auxiliares de la justicia, la contraparte,

abogados y demas personas que intervengan en los asuntos de su profesion.

8. Obrar con lealtad y honradez en sus relaciones profesionales. En desarrollo de
este deber, entre otros aspectos, el abogado debera fijar sus honorarios con criterio
equitativo, justificado y proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo a las
normas que se dicten para el efecto, y suscribira recibos cada vez que perciba

dineros, cualquiera sea su concepto.

%% Ley 1123 de 2007, articulo 28
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Asimismo, debera acordar con claridad los términos del mandato en lo concerniente

al objeto, los costos, la contraprestacion y forma de pago.

9. Guardar el secreto profesional, incluso después de cesar la prestacion de sus

servicios.

10. Atender con celosa diligencia sus encargos profesionales, lo cual se extiende al
control de los abogados suplentes y dependientes, asi como a los miembros de la
firma o asociacion de abogados que represente al suscribir contrato de prestacion de

servicios, y a aquellos que contrate para el cumplimiento del mismo.

11. Proceder con lealtad y honradez en sus relaciones con los colegas.

12. Mantener en todo momento su independencia profesional, de tal forma que las
opiniones politicas propias o0 ajenas, asi como las filosoficas o religiosas no
interfieran en ningln momento en el ejercicio de la profesion, en la cual s6lo debera

atender a la Constitucion, la ley y los principios que la orientan.

13. Prevenir litigios innecesarios, inocuos o fraudulentos y facilitar los mecanismos de

solucion alternativa de conflictos.

14. Respetar y cumplir las disposiciones legales que establecen las
incompatibilidades para el ejercicio de la profesion.

15. Tener un domicilio profesional conocido, registrado y actualizado ante el Registro
Nacional de Abogados para la atencion de los asuntos que se le encomienden,
debiendo ademas informar de manera inmediata toda variacion del mismo a las

autoridades ante las cuales adelante cualquier gestion profesional.
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16. Abstenerse de incurrir en actuaciones temerarias de acuerdo con la ley.

17. Exhortar a los testigos a declarar con veracidad los hechos de su conocimiento.

18. Informar con veracidad a su cliente sobre las siguientes situaciones:

a) Las posibilidades de la gestion, sin crear falsas expectativas, magnificar las
dificultades ni asegurar un resultado favorable;

b) Las relaciones de parentesco, amistad o interés con la parte contraria o cualquier
situacion que pueda afectar su independencia o configurar un motivo determinante
para la interrupcion de la relacion profesional;

c) La constante evolucion del asunto encomendado y las posibilidades de

mecanismos alternos de solucion de conflictos.

19. Renunciar o sustituir los poderes, encargos o0 mandatos que le hayan sido
confiados, en aquellos eventos donde se le haya impuesto pena o sancion que

resulte incompatible con el ejercicio de la profesion.

20. Abstenerse de aceptar poder en un asunto hasta tanto no se haya obtenido el
correspondiente paz y salvo de honorarios de quien venia atendiéndolo, salvo causa

justificada.

21. Aceptar y desempenfar las designaciones como defensor de oficio. Sélo podra
excusarse por enfermedad grave, incompatibilidad de intereses, ser servidor publico,
o tener a su cargo tres (3) o mas defensas de oficio, 0 que exista una razon que a
juicio del funcionario de conocimiento pueda incidir negativamente en la defensa del
imputado o resultar violatoria de los derechos fundamentales de la persona

designada.

37



Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 4° de la pluricitada ley, sefiala que “Un
abogado incurrird en una falta antijuridica cuando con su conducta afecte, sin
justificacion, alguno de los deberes consagrados en el presente codigo”; es decir, la
conducta profesional es antijuridica, cuando se desconoce el deber profesional de
forma injustificada, sin que sea dado pensar, que en la imputacion disciplinaria se
protegen bienes juridicos, como si se hace en materia penal, pues aqui no se analiza
la causacion de un dafio o la produccién de un resultado, pues se esta en presencia
de normas subjetivas de determinacion, dirigidas a modelos de conducta mediante la

consagracion de deberes.

Lo anterior en consonancia con lo considerado por el maximo érgano de la

jurisdiccién disciplinaria de nuestro pais, que al respecto ha sefialado:

“...Si bien la Ley 1123 de 2007 pregona la antijuridicidad en articulo 4°,
podria entenderse por la redaccion de la norma que se asimila a la
antijuridicidad desarrollada en materia penal, no obstante esta condicionada
en el derecho disciplinario a la infraccion de deberes, aunque obedezca
como en el penal, al desarrollo del principio de lesividad. No en vano dicho
precepto normativo condicioné que la falta es antijuridica cuando con la
conducta se afecta sin justificacidon, alguno de los deberes previstos en este
mismo Caodigo.

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

Quiere decir que este principio viene dado como una garantia adicional a
favor del sujeto disciplinable, perfectamente diferenciable del principio de
lesividad o su equivalente en materia penal como la antijuridicidad material,
por cuanto, en disciplinario, el quebrantamiento de la norma so6lo merece
reproche de esta naturaleza, cuando la misma esta concebida para
preservar la ética de la abogacia y es vulnerada por la infraccion, de donde
deviene afirmar que la imputacién disciplinaria no precisa de un bien
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juridico, entendida tal vulneracion como causacion de un dafio concreto o la
produccion de un resultado materialmente antijuridico.

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

Gomez Pavajeau, describe que con la norma subjetiva de determinacion “el derecho
busca es determinar o dirigir el comportamiento social de los ciudadanos, persigue
encauzar por medio de normas prohibitivas o de mandato el correcto desempefio de
la conducta humana en sociedad. Tiene una caracterizacion directiva. La norma se
ocupa de la conducta sin esperar resultado valioso o disvalioso. La vulneracion del
bien juridico pasa a un segundo plano. El nucleo del injusto esta dado por la
constatacion de la realizacion de una conducta que ha puesto de presente un
cuestionamiento al mandato o a la prohibicion legal encarnada en el deber: una
voluntad que trasunta una rebeldia normativa. El elemento fundante del injusto es el
desvalor de accién. Se confirma con esto que el sujeto no se ha determinado
conforme a la norma. No ha observado las directrices impuestas por los deberes de
conducta. En fin, ha fracasado la funcion de encauzamiento por exteriorizarse una

voluntad rebelde para con la norma”®.

1.2.6 Faltas disciplinarias
Como se dijo, el desconocimiento injustificado de alguno de los deberes previstos en

el articulo 28 de la Ley 1123 de 2007, constituye falta disciplinaria, las cuales se

encuentran descritas en los articulos 30 a 39 de dicha normativa.

®Republica de Colombia, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
Radicado 660011102000200900248 01 Aprobado segun Acta N° 096 del 25 de agosto de 2010.
® GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Dogmatica del derecho disciplinario... op cit.
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Las faltas disciplinarias se encuentran agrupadas segun el deber profesional que
desconozcan; en el articulo 30 estdn consagradas las faltas contra la dignidad
profesional, es decir, las conductas que desconocen el deber consagrado en el
numeral 5° del canon 28 citado y asi ocurre con los demas deberes, pues en el canon
31 estan previstas las faltas contra el decoro profesional; en el 32, las faltas contra el
respeto debido a la administracion de justicia y a las autoridades administrativas; en
el 33 las faltas contra la recta y leal realizacion de justicia y los fines del Estado; en el
34, las faltas de lealtad con el cliente; en el 35 las faltas contra la honradez del
abogado; en el 36, las faltas contra la lealtad y honradez con los colegas; en el 37,
las faltas contra la debida diligencia profesional; en el articulo 38, las faltas contra el
deber de prevenir litigios y facilitar los mecanismos de solucion alternativa de
conflictos y en el 39, las demas, esto es, el ejercicio ilegal de la profesion y la
violacién de las disposiciones legales que establecen el régimen de incompatibilidad
para el ejercicio de la profesion o al deber de independencia profesional.

Como se ve, en el régimen disciplinario de los abogados existe una correspondencia
exacta entre las faltas disciplinarias enlistadas y los deberes que se busca hacer
cumplir. En esos términos, no esta tipificada conducta disciplinable alguna que no
constituya la violacion de un deber consagrado en la norma.

1.2.7. Sanciones

El abogado que cometa una de las faltas disciplinarias sefialadas, se puede hacer

acreedor a cualquiera de las siguientes sanciones®:

- CENSURA, que consiste en la reprobacion publica que se hace al infractor por la

% | a fijacién de la sancién a imponer es discrecional del juez disciplinario, quien esta limitado
solamente por unos criterios previstos en la norma para tal efecto, tales como la trascendencia
social de la conducta, la modalidad, el perjuicio causado, etc. Asi como por unos criterios de
agravacion y atenuacion (articulo 45 Ley 1123 de 2007).
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falta cometida (art. 41 de la Ley 1123 de 2007)

- SUSPENSION, que consiste en la prohibicion del ejercicio de la abogacia por un

término establecido:

El término general es de 2 meses a 3 afios; y de 6 meses a 5 afios cuando el
abogado se hubiese desempefiado como apoderado o contraparte de una entidad
publica (art. 43 Ley 1123 de 2007).

- EXCLUSION, consiste en la prohibicion definitiva del ejercicio de la abogacia, que

conlleva la cancelacion de la licencia de abogado (art. 44 Ley 1123 de 2007)

La Ley 1123 de 2007, incluy6 la MULTA como sancion, la cual oscila entre 1 y 100
s.m.L.m.v., y se puede imponer en forma autbnoma o concurrente con las de
suspension y exclusion, pues no esta previsto un sistema de sanciones principales y
accesorias, como si lo esta en el régimen penal. Lo importante es tener en cuenta
criterios propios de individualizacién de la misma, dandole a la autoridad disciplinaria
cierto margen de discrecionalidad, tal como lo analizé la Corte Constitucional en la
sentencia C-884 de 2007.

Dicha sancién se impone a favor del Consejo Superior de la Judicatura y no a favor
del cliente, razén por la cual, en las faltas contra la honradez profesional, en las que
el abogado toma para si dineros recibidos en virtud de la gestion profesional, a través
del proceso disciplinario no es posible recuperarlos o pretender una condena de
perjuicios, pues la Jurisdiccion se limita a investigar y sancionar el desconocimiento
de los pluricitados deberes éticos, limitando su campo de accién a la proteccion de
ese interés general al ser el abogado sujeto determinante en la administracion de
justicia y dejo a un lado los intereses particulares de las personas que resultaren

perjudicados con el actuar irregular, por tal razébn no se establecieron medidas
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reparadoras o indemnizatorias. Es decir, en el proceso disciplinario que se sigue

contra los abogados en Colombia, no existe la condicion de victima.

Todas las sanciones impuestas por la Jurisdiccion Disciplinaria, una vez cobra
ejecutoria la sentencia correspondiente, son anotadas en el Registro Nacional de
Abogados para efectos de publicidad y control y desde ese momento comienzan a
regir, para ello, la Secretaria de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo

Superior de la Judicatura, remite copia de la respectiva decisién®’.
1.2.8 Rehabilitacién

El articulo 108 de la Ley 1123 de 2007, consagra la Rehabilitacion como mecanismo
para reintegrarse al ejercicio de la profesion, luego de haber sido sancionado con
EXCLUSION, cuyo requisito objetivo es el transcurso del tiempo (5 afios luego de la
imposicion de la sancién en términos generales, pero si la exclusion se dio por
actuaciones como apoderado o contraparte de entidad publica, el término es de 10
afnos); por otro lado, el requerimiento subjetivo consistente en que la conducta
desplegada por el excluido, aconseje su reincorporacion al ejercicio profesional,

debiendo surtir el tramite previsto en la ley para ello.

®7 Ley 1123 de 2007, articulo 47
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1.3 REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
1.3.1 Naturaleza y Generalidades

El Régimen Disciplinario de los funcionarios publicos es definido por Trayter
Jiménez como, “el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado que
determinan los hechos ilicitos que pueden cometer los funcionarios publicos en el
ejercicio de su cargo y prevén las sanciones a imponer por la Administracion
publica a resultas de un procedimiento administrativo especial’; resalta que “el
derecho disciplinario considerara como faltas las conductas que atacan el buen
funcionamiento del aparato administrativo teniendo siempre en cuenta que éste no
es un fin en si mismo sino un medio para conseguir el interés publico, el buen
servicio a los ciudadanos. De ahi que no todo incumplimiento de los deberes del

funcionario constituya falta disciplinaria”®.

Con fundamento en lo anterior, podemos decir que para poder funcionar y
materializar sus fines, el Estado necesita contratar personal idéneo y eficiente que
esté bajo su tutela y subordinacion. Para tal efecto, fij6 unas funciones claras y
unos deberes que deben cumplirse. Empero, cuando de alguna manera, dicho
personal omite realizar las funciones asignadas o desconoce tales deberes, el

Estado puede sancionarlos, luego de surtir un proceso disciplinario®.

® TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel. Manual de Derecho Disciplinario de los Funcionarios
Publicos. op cit.

% Lo anterior en pleno acatamiento del mandato constitucional previsto en los articulos 123 y 124
de la C.P. que rezan: “Son servidores publicos los miembros de las Corporaciones Publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en
la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento”.

Art. 124. “La ley determinara la responsabilidad de los servidores puiblicos y la manera de hacerla
efectiva”.
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En nuestro ordenamiento Juridico y por mandato Constitucional, los funcionarios
publicos son responsables por infringir la Constitucion y las leyes, y por omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (art. 6) ante la trascendencia de su
comportamiento. Por tal razén se implementé un sistema de control que debe ser

acatado por aquellos, so pena de imponerles una sancién’.

Al respecto, la Corte Constitucional, ha sefialado:

“...que el derecho disciplinario es una rama esencial en el funcionamiento
de la organizacion estatal, pues se encuentra orientado a regular el
comportamiento disciplinario de su personal, fijando los deberes y
obligaciones de quienes lo integran, limitando el alcance de sus derechos
y funciones, consagrando prohibiciones y previendo un estricto régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de
intereses, que al ser desconocidos, involucran, si es del caso, la
existencia de una falta disciplinaria, de sus correspondientes sanciones y
de los procedimientos constituidos para aplicarlas...”" .

Otros autores definen ese régimen, como una forma de auto-regulacion del
Estado y garantizar asi el cumplimiento de sus fines, tal como lo dej6 sentado
Fernando Rodriguez Castro: “es de la esencia de la organizacion estatal la
potestad sancionatoria del Estado como garantia del cumplimiento de sus fines

esenciales y del respeto a las garantias y derechos sociales, es entonces, la

© GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho
administrativo Il. op cit. Definen Sancion como el “mal inflingido por la administracion a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal’. Y se distinguen de las penas por la
autoridad que las impone: las sanciones las impone la administracion y las penas, los Tribunales.
Estos autores sefialan que “La administracion para mantener la disciplina interna de su
organizacion, ha dispuesto siempre de un poder disciplinario correlativo en virtud del cual puede
imponer sanciones a sus agentes...”.

n Republica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005. M.P.
Rodrigo Escobar Gil.

Asi mismo, esa Corporacion en la sentencia C- 214 de 1994, sefialo:

“La potestad sancionadora como potestad propia de la administracion es necesaria para el
adecuado cumplimiento de sus funciones y la realizacién de sus fines, pues... permite realizar los
valores del orden juridico institucional, mediante la asignacion de competencias a la administracion
que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento,
inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia propende indudablemente a la
realizacion de sus cometidos...”
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forma de regular el servicio publico, es un derecho-deber dirigido a asegurar el

buen funcionamiento de los diversos servicios a su cargo”’?.

Asi las cosas, entre el Estado y sus empleados, no solo existe una relacion de
subordinacion, como existe entre cualquier patrono y su empleado, sino que se

configura una Relacion Especial de Sujecion, definida anteriormente.

Vinculo que surge en atencion al compromiso que implica dicha gestion y a la
trascendencia de la funcion desempefiada, que tiene muchas implicaciones no

solo en el alcance de sus derechos sino también de sus responsabilidades.

En esta Relacion Especial de Sujecion, el empleado es un “particular cualificado”,
que de forma voluntaria, mediante la toma de su juramento al momento de
posesionarse, acepta su cercania a la esfera publica y como consecuencia, se

hace destinatario de todo el aparataje expansivo que controla su conducta’.

De otro lado, la Relacion Especial de Sujecion es considera por Mario Roberto
Molano Lopez como “un mecanismo que, aun en el contexto constitucional actual,
dota a la Administracién de poderes extraordinarios para ejercer potestades que
explican una acentuada dependencia de los individuos...se ha sostenido que las
relaciones de sujecion especial al tener desarrollo en el ambito interno de la
administracion del Estado, permiten explicar a la luz de la Constitucion mayores
restricciones a los derechos fundamentales, una mayor capacidad normativa

autonoma de la administracion frente al principio de legalidad y frente a los

" RODRIGUEZ CASTRO, Fernando, op cit.
® DE LA CUETARA, Juan Miguel, op cit.
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ambitos de reserva legal y que la dota de mayores potestades sobre los

individuos que se hallan vinculados a la misma...” ™.

Segun Gomez Pavajeau, en la actualidad las Relaciones Especiales de Sujecion
han incidido en la diferenciacién entre el derecho disciplinario frente al derecho
penal asi:

“1. La relacion especial de sujecion pone al funcionario en una posicion juridica

distinta a la del resto de los ciudadanos.

2. La relacion especial de sujecion permite distinguir la potestad disciplinaria de la

potestad sancionadora en general.

3. La relacion especial de sujecion justifica la aplicacion atenuada del principio de

legalidad.

4. Las sanciones disciplinarias pueden coexistir con las penales y no se aplica el

principio non bis in idem.

5. La calificacion de las faltas en leves y graves es establecida

reglamentariamente”’.

" MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Las Relaciones de Sujecién Especial en el Estado Social. En:
GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo y MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. La Relacion Especial de
Sujecion. Estudios. Universidad Externado de Colombia. Primera Edicion julio de 2007.

> GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. op cit. En esta obra, el autor define ademas la Relacion
Especial de Sujecion, como: “categoria dogmatica del derecho publico, de origen constitucional y
aplicable al ambito de la funcién publica, es la especial posicion juridica que tiene un servidor
publico frente al Estado, del cual surgen obligaciones y deberes reforzados de exigencias en el
resorte de la conducta oficial, en basqueda de su configuracion y encauzamiento en el ambito de
una ética de lo pudblico, que prefiguran de una manera sui generi la estructura de la
responsabilidad disciplinaria en el marco del respeto de los derechos fundamentales”.
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Luego entonces, esa Relacion Especial de Sujecion, sirve no solo para
fundamentar la existencia del derecho disciplinario, sino también, en palabras de
GOmez Pavajeau, “para marcar los pardmetros y derroteros sobre los cuales
deben construirse las prohibiciones y mandatos disciplinarios”.

Asi, esta claramente establecido, que el derecho disciplinario regula las
Relaciones Especiales de Sujecion y el derecho penal, las relaciones generales,
lo que implica, que el sujeto pasivo del primer procedimiento es el empleado
publico por la comision de falta disciplinaria, y en el segundo, es el ciudadano
comun y corriente, a quien se le condena por la comisién de una conducta tipica

penalmente, antijuridica y culpable.

Segun Forero Salcedo, “los vinculos o relaciones de sujecidon adquieren la
connotacion de generales, cuando comprometen a todos, es decir, a cualquier
ciudadano y seran especiales, en tanto insertan al administrado en forma

duradera y efectiva a la organizaciéon administrativa”’®.

En suma, el derecho disciplinario gira en torno al concepto de Relaciones
Especiales de Sujecion, pues es a través de dicha figura, que surge la necesidad
de implementar un mecanismo de control sobre el personal que trabaja para el

Estado y le ayuda a cumplir con sus fines.

De otro lado, es necesario recalcar que en el derecho disciplinario contra los
funcionarios publicos, la antijuridicidad también se refiere a la infraccion de
deberes, en este caso de deberes funcionales de las personas que se encuentran

vinculadas a la administracion publica. Dichos deberes han sido definidos como

® FORERO SALCEDO, José Rory, Garantia de los derechos fundamentales de los servidores
publicos y cumplimiento de sus deberes funcionales, En: Ensayos Sobre Derecho Disciplinario.
Tomo Il, Colegio de Abogados en derecho disciplinario, Primera Edicién, Ediciones Nueva juridica,
2011.
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aguellos “que estan en funcion de un interés que les es indisponible a la
administracion, pero cuya consecucion se le ha impuesto por la Constitucion y la

ley”””. No se trata solamente de deberes de obediencia.

Al respecto, el profesor Forero Salcedo cuya obra viene citdndose, ha sefialado
que el derecho disciplinario cumple una funcion social, se fundamenta en las
Relaciones Especiales de Sujecion y protege el deber funcional ante un desvalor
de accion injustificado, consistente en el incumplimiento de los deberes
funcionales que afecta a la funcion administrativa como tal, “en la medida que el
injusto disciplinario comporta el quebrantamiento del deber, pero no de cualquier
deber, sino del deber funcional, y no de cualquier forma, sino que ha de ser de
manera sustancial, al atacar o poner en peligro o lesién los fines y funciones del
Estado, base de una Administracion publica que busca la excelencia y que
encuentra en la ley disciplinaria, un instrumento de prevencion y garantia de su
buena marcha, adquiriendo la antijuridicidad por tales razones unos matices
propios, que la diferencian de la antijuridicidad en materia penal, y es asi como en

derecho funcionarial se aplica la ilicitud sustancial’’®.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que a los servidores publicos se les fij6 no
solo un listado de deberes que deben acatar, sino que también existe un listado
de prohibiciones, todas tendientes a regular su comportamiento y tratar de que
sea acorde con la funcion legalmente concedida, con los fines del Estado, que
con su labor, ayudan a materializar y muy especialmente, con las costumbres de
la sociedad, que espera de ellos un comportamiento ejemplar, en aras, se itera,

del importante papel que desempefian en ésta.

" MOLANO LOPEZ, op cit.
® FORERO SALCEDO, op.cit.
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Y una de las muestras de las incidencias de la llamada Relacion Especial de
Sujecion, consistente en que el servidor, al aceptar voluntariamente trabajar para
la administracion, hace suyos los deberes y prohibiciones que rigen su funcion, a
diferencia del comun de los ciudadanos, que no estan obligados a cumplir tales
preceptos; y en caso de desobediencia, también aceptan que sean juzgados no
solo penalmente, como el resto de asociados, sino ademas disciplinariamente por
ese patrono. Notese que de acuerdo con el principio de responsabilidad juridica
previsto en el articulo 6° de la Constitucion Politica de Colombia, “Los particulares
son responsables por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.”. Asi las cosas, los particulares frente a la ley tienen una
responsabilidad pasiva en la medida en que pueden hacer todo aquello que no
esté prohibido, mientras que los servidores publicos tienen unos deberes positivos
especiales cuyo incumplimiento genera una responsabilidad juridica mas

exigente.

Esta figura no solo permite el doble enjuiciamiento a los funcionarios publicos,
sino que limita los derechos fundamentales de los grupos que a ella se
encuentran sometidos, en este caso, los servidores publicos tanto por la
Constitucion, como la ley, tal como lo sefiala Forero Salcedo, en atencion, a su

“standar particular” ’°.

Segun Molano Lopez, es claro que el vinculo generado por dicha Relacion de
Sujecion Especial esta dirigido al cumplimiento de los intereses generales que le
han sido asignados a la administracion publica, razén por la cual, tales deberes
funcionales “estan a cargo del subordinado, en la relacion, pues se trata de
deberes que no estan ni siquiera al servicio directo de la organizacion sino al

servicio de los intereses que persigue la organizacién, o que persigue la actividad

" FORERO SALCEDO, op.cit.
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administrativa en la que se halla incorporado dicho sujeto subordinado... El
servicio de los intereses generales, por consiguiente, es el justificante del ejercicio
de las potestades administrativas en una relacion de sujecion especial y el
soporte de los llamados deberes funcionales de quienes se encuentran a ella

sometidos...”®.

Es decir, el proceso disciplinario contra funcionarios publicos, también es
deontologico, pues se itera, hace referencia a la nocion de deber, esperando que
el funcionario publico, sea consciente de la importancia de su roll en la sociedad y
actué en consecuencia, es decir, como espera el resto de la comunidad que lo

haga®.

Tan es asi que el objetivo fundamental de la expedicion de un Cédigo Disciplinario
Unico para los servidores publicos y particulares disciplinables, segin Forero
Salcedo, es la restauracion de la ética y la moral como valores fundantes de la
sociedad, no solo como un instrumento de castigo, sino de educacion y

prevencion, que haga efectivo el control sobre la actividad de la administracion.

Este autor resalta que el proceso disciplinario “es la respuesta al desconocimiento
de una serie de postulados enmarcados dentro de la ética o deontologia
profesional propia de los servidores estatales, quienes dada su especial posicion
dentro del Estado —status funcionarial- han de servir de manera imparcial a los
intereses publicos”. Y considera entonces que la disciplina es la “piedra angular”

sobre la que debe descansar el “comportamiento ético” de los servidores®.

% MOLANO LOPEZ, op cit.

® Seglin GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op cit, “La peculiaridad de esta especie de
sanciones administrativas reside en dos caracteres: el reconocimiento de una especie de
titularidad natural de la administracion, derivada de actuar en su propio &mbito interno o
doméstico, tutelando su propia organizacion y funcionamiento, y en segundo lugar, la estimacion
como ilicitos sancionables de conductas valoradas con criterios deontolégicos més gue
estrictamente juridicos. (Falta de probidad)” (resaltado nuestro).

** FORERO SALCEDO, José Rory, Manual de Derecho Disciplinario...
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Hernandez Mesa, lo denomina “ethos funcionarial”’, que define como “el deber
especial reforzado de cumplir con honestidad, diligencia, transparencia, eficacia,
igualdad e imparcialidad, la funcién publica encomendada dada la relacion

especial en que se encuentran”®.

Segun Alicia Gomez, se “apela al deber normativo frente a lo formal funcional. En
este sentido es posible afirmar que la o6rbita del derecho disciplinario podra
abarcar la esfera privada con el fin de encontrar el fundamento de lo

normativo...”8.

De otra parte, a diferencia del proceso disciplinario seguido contra abogados y
funcionarios judiciales, este proceso es de naturaleza administrativa®®, es decir, la
misma administracion fue facultada para investigar y juzgar a sus subordinados e
imponerles sanciones que pueden llegar hasta la Destitucion del cargo. Las
decisiones emitidas al interior de dicha actuacion, pueden ser revisadas por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Es lo que ha sido definido como control de

auto-tutela de la administracion®®.
1.3.2 Competencia

La Ley 734 de 2002 o Cdédigo Disciplinario Unico, consagra los deberes, faltas y

sanciones, asi como el procedimiento que debe seguirse para reprochar a un

% HERNANDEZ MEZA, op.cit.
8 GOMEZ MORALES, Alicia Catalina, Los Limites del Derecho Disciplinario: Entre los Juicios
Deontolégicos y los Juicios Axioldgicos, En: Coleccion Juridica Disciplinaria ICDD -obra colectiva-
Volumen V, Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario, Ediciones Nueva juridica, Bogota.
2014.
% Segun DE LA CUETARA en la obra citada, el hecho que el proceso sea administrativo, “No
atenta contra el estado de derecho el hecho... puesto que sus decisiones han de ser
Eﬁosteriormente enjuiciables y revisables”.

CAJIAO CABRERA, Alfonso, Aplicacion de la ley disciplinaria a trabajadores oficiales, Instituto
de estudios del Ministerio Publico, Procuraduria General de la Nacion,1999.
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funcionario publico por la comision de una conducta irregular, que no es mas, se
itera, que el desconocimiento de los deberes fijados en la ley. Y de forma expresa
en el articulo 1° consagra que el Estado es el titular de la potestad disciplinaria y
la ejerce a través de las oficinas de control disciplinario interno y a los funcionarios
con potestad disciplinaria de las ramas, 6rganos y entidades del Estado, sin
perjuicio del poder preferente que puede ejercer la Procuraduria General de la

Nacion y las Personerias Distritales y Municipales (art. 2°).

El poder preferente que ejerce la Procuraduria General de la Nacion es definido
en el canon 3° de la citada normatividad, como la facultad que dicha entidad tiene
de iniciar, proseguir o remitir cualquier investigacion o0 juzgamiento de
competencia de los o6rganos de control disciplinario interno de las entidades
publicas. Asi mismo, de oficio o a peticién de parte, podrd avocar conocimiento de
los asuntos que se tramiten internamente en las demés dependencias de control

disciplinario.

Lo anterior en concordancia con el mandato Constitucional, segun el cual, el
Procurador General como director supremo del Ministerio Publico, tiene entre sus
funciones, la de “ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desemperfien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario; ademas, adelantar las investigaciones

correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley”®’.

1.3.3 Procedimiento
La accion disciplinaria es publica, es decir, que se iniciara y adelantara de oficio,

por informacion presentada por servidor publico o por queja formulada por

cualquier persona (art. 68 y 69).

87 Constitucién Politica de Colombia, articulos 275-277
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Igual que en el proceso disciplinario seguido contra abogados, en éste, el quejoso
tampoco es sujeto procesal, sino interviniente teniendo restringidas las facultades
para actuar, limitdndose igualmente a presentar la queja y ampliarla, aportar

pruebas y a recurrir la decision de archivo y el fallo absolutorio (art. 90).

La actuacién disciplinaria es escrita por regla general, existe un procedimiento
verbal que se puede aplicar a unos casos expresamente sefialados en la ley®,

por lo que, en este trabajo haré alusion solamente al proceso escriturario.

Una vez presentada la queja o informe que da inicio a las diligencias, se podra
surtir una indagacion preliminar —etapa opcional- cuyo objetivo sera verificar la
ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta o si se ha actuado
al amparo de causal de exclusion de responsabilidad, también se adelantara
cuando exista duda sobre la identificacion o individualizacion del autor. El término
de duracion de la misma, sera de 6 meses y culminara con auto de archivo o si
hay mérito, con auto de apertura de investigacion. El auto de archivo es recurrible,

el de apertura de investigacion no.

Cuando esté identificado el presunto autor de la conducta, se podra disponer la
apertura de investigacion disciplinaria, fase que tiene como finalidad verificar la

ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta, esclarecer los

% ARTICULO 175. APLICACION DEL PROCEDIMIENTO VERBAL. El procedimiento verbal se
adelantara contra los servidores publicos en los casos en que el sujeto disciplinable sea
sorprendido en el momento de la comision de la falta o con elementos, efectos o instrumentos que
provengan de la ejecucién de la conducta, cuando haya confesion y en todo caso cuando la falta
sea leve.

También se aplicara el procedimiento verbal para las faltas gravisimas contempladas en el articulo
48 numerales 2, 4, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 32, 33, 35, 36, 39, 46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57, 58,
59y 62 de esta ley.

En los eventos contemplados en los incisos anteriores, se citard a audiencia, en cualquier estado
de la actuacion, hasta antes de proferir pliego de cargos.

En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de valorar sobre la
decision de apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir
pliego de cargos se citara a audiencia.
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motivos determinantes, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se
cometid, el perjuicio causado y la responsabilidad del investigado (art. 153). El
término general de esta fase procesal es de un afio. Culminada la misma, el
funcionario investigador puede emitir auto de archivo o pliego de cargos, luego de
disponer el cierre y valorar las probanzas recaudadas. La decisién de archivo es
recurrible, el pliego de cargos no.

El pliego de cargos debe cumplir los siguientes requisitos:

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

2. Las normas presuntamente violadas y el concepto de la violacién, concretando
la modalidad especifica de la conducta.

3. La identificacion del autor o autores de la falta.

4. La denominacion del cargo o la funcién desempefiada en la época de comision
de la conducta.

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

6. La exposicién fundada de los criterios tenidos en cuenta para determinar la
gravedad o levedad de la falta, de conformidad con lo sefialado en el articulo 43
de este cadigo.

7. La forma de culpabilidad.

8. El analisis de los argumentos expuestos por los sujetos procesales.

Se ordenard la terminacion de la actuacion cuando se encuentre plenamente
demostrado que el hecho atribuido no existid, que la conducta no esta prevista en
la ley como falta disciplinaria, que el investigado no la cometio, que existe una
causal de exclusion de responsabilidad, o que la actuacién no podia iniciarse o

proseguirse (art. 73).
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Formulado el pliego de cargos, se corre traslado al disciplinado para la
presentacion de descargos y solicitud de pruebas, luego se decretan las que se
consideren pertinentes, conducentes y necesarias que seran practicadas en el
término de 90 dias (arts. 166-168)

Finalizado el periodo probatorio, se corre traslado por diez dias para alegar de

conclusién y luego se emitira el fallo correspondiente (art. 169).

La ley prevé la posibilidad de ordenar la suspension provisional del funcionario,
luego de ordenada la apertura de investigacion disciplinaria, cuando existan serios
elementos de juicio que permitan establecer que la permanencia en el cargo,
funcién o servicio publico posibilita la interferencia del autor de la falta en el
trAmite del proceso o permite que continle cometiéndola o la reitere (art. 157).
Esta suspension se podra efectuar por el término de tres meses, prorrogables una

vez mas.

La accion disciplinaria también prescribe en el término de cinco afios y el Estatuto
Anticorrupcion, introdujo la figura de la Caducidad que opera si transcurridos cinco
(5) afos desde la ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de
investigacion disciplinaria. Este término empezara a contarse para las faltas
instantaneas desde el dia de su consumacion, para las de caracter permanente o
continuado desde la realizacion del ultimo hecho o acto y para las omisivas

cuando haya cesado el deber de actuar®.

% Ley 1474 de 2011, articulo 132
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1.3.4 Destinatarios

Segun el articulo 25 de la Ley 734 de 2002, son destinatarios de la ley
disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren retirados del servicio y
los particulares contemplados en el articulo 53 del libro tercero del Cédigo.
También lo seran los indigenas que administren recursos del Estado.

1.3.5 Deberes profesionales

Como se dijo, el Cddigo Disciplinario Unico, tiene como finalidad la proteccion de
deberes funcionales, asi como la vigilancia y control del ejercicio de los servidores
publicos. Y el desconocimiento injustificado de los citados deberes constituye falta

disciplinaria, las cuales se encuentran expresamente sefaladas en la Ley.

Precisamente, establece un catalogo de deberes y de prohibiciones, que también
constituye el marco dentro del cual, los funcionarios publicos deben desempefiar su

labor.

Los deberes profesionales de los servidores publicos, son®:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los
tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el
Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales vy
municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de
funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los

contratos de trabajo y las 6rdenes superiores emitidas por funcionario competente.

Los deberes consignados en la Ley 190 de 1995 también se integraran al codigo.

% | ey 734 de 2002, articulo 34
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2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea
encomendado y abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspension o
perturbacion injustificada de un servicio esencial, 0 que implique abuso indebido del

cargo o funcién.

3. Formular, decidir oportunamente o ejecutar los planes de desarrollo y los
presupuestos, y cumplir las leyes y normas que regulan el manejo de los recursos

econdmicos publicos, o afectos al servicio publico.

4. Utilizar los bienes y recursos asignados para el desempefio de su empleo, cargo o
funcion, las facultades que le sean atribuidas, o la informacion reservada a que tenga
acceso por razon de su funcion, en forma exclusiva para los fines a que estan

afectos.

5. Custodiar y cuidar la documentacion e informacion que por razén de su empleo,
cargo o funcién conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso, e impedir o evitar

la sustraccion, destruccion, ocultamiento o utilizacion indebidos.

6. Tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacion

por razon del servicio.

7. Cumplir las disposiciones que sus superiores jerarquicos adopten en ejercicio de
sus atribuciones, siempre que no sean contrarias a la Constitucion Nacional y a las
leyes vigentes, y atender los requerimientos y citaciones de las autoridades

competentes.

8. Desempefar el empleo, cargo o funcidon sin obtener o pretender beneficios

adicionales a las contraprestaciones legales y convencionales cuando a ellas tenga
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derecho.

9. Acreditar los requisitos exigidos por la ley para la posesion y el desempefio del

cargo.

10. Realizar personalmente las tareas que le sean confiadas, responder por el
ejercicio de la autoridad que se le delegue, asi como por la ejecucion de las 6rdenes
que imparta, sin que en las situaciones anteriores quede exento de la

responsabilidad que le incumbe por la correspondiente a sus subordinados.

11. Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las

funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.

12. Resolver los asuntos en el orden en que hayan ingresado al despacho, salvo

prelacion legal o urgencia manifiesta.

13. Motivar las decisiones que lo requieran, de conformidad con la ley.

14. Registrar en la oficina de recursos humanos, o en la que haga sus veces, su
domicilio o direccién de residencia y teléfono, y dar aviso oportuno de cualquier

cambio.

15. Ejercer sus funciones consultando permanentemente los intereses del bien
comun, y teniendo siempre presente que los servicios que presta constituyen el
reconocimiento y efectividad de un derecho y buscan la satisfaccion de las

necesidades generales de todos los ciudadanos.

16. Permitir a los representantes del Ministerio Publico, fiscales, jueces y demas

autoridades competentes el acceso inmediato a los lugares donde deban adelantar
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Sus actuaciones e investigaciones y el examen de los libros de registro, documentos
y diligencias correspondientes. Asi mismo, prestarles la colaboracion necesaria para

el desempefio de sus funciones.

17. Permanecer en el desempefio de sus labores mientras no se haya hecho cargo
de ellas quien deba reemplazarlo, salvo autorizacion legal, reglamentaria, o de quien

deba proveer el cargo.

18. Hacer los descuentos conforme a la ley o a las 6rdenes de autoridad judicial y
girar en el término que sefale la ley o la autoridad judicial los dineros

correspondientes.

19. Dictar los reglamentos o manuales de funciones de la entidad, asi como los
internos sobre el trdmite del derecho de peticion.

20. Callificar a los funcionarios o empleados en la oportunidad y condiciones previstas

por la ley o el reglamento.

21. Vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han sido encomendados y
cuidar que sean utilizados debida y racionalmente, de conformidad con los fines a

gue han sido destinados.

22. Responder por la conservacion de los Utiles, equipos, muebles y bienes confiados

a su guarda o administracion y rendir cuenta oportuna de su utilizacion.
23. Explicar inmediata y satisfactoriamente al nominador, a la Procuraduria General

de la Nacion o a la personeria, cuando estos lo requieran, la procedencia del

incremento patrimonial obtenido durante el ejercicio del cargo, funcién o servicio.
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24. Denunciar los delitos, contravenciones y faltas disciplinarias de los cuales tuviere

conocimiento, salvo las excepciones de ley.

25. Poner en conocimiento del superior los hechos que puedan perjudicar el
funcionamiento de la administracion y proponer las iniciativas que estime utiles para

el mejoramiento del servicio.

26. Publicar en las dependencias de la respectiva entidad, en sitio visible, una vez
por mes, en lenguaje sencillo y accesible al ciudadano comun, una lista de las
licitaciones declaradas desiertas y de los contratos adjudicados, que incluira el objeto

y valor de los mismos y el nombre del adjudicatario.

27. Hacer las apropiaciones en los presupuestos y girar directamente a las
contralorias departamentales y municipales, como a la Contraloria General de la
Republica y las Personerias Municipales y Distritales dentro del término legal, las
partidas por concepto de la cuota de vigilancia fiscal, siempre y cuando lo permita el

flujo de caja.

28. Controlar el cumplimiento de las finalidades, objetivos, politicas y programas que
deban ser observados por los particulares cuando se les atribuyan funciones

publicas.

29. Ordenar, en su condicién de jefe inmediato, adelantar el tramite de jurisdiccién
coactiva en la respectiva entidad, para el cobro de la sancion de multa, cuando el
pago no se hubiere efectuado oportunamente.

30. Ejercer, dentro de los términos legales, la jurisdiccion coactiva para el cobro de

las sanciones de multa.
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31. Adoptar el Sistema de Control Interno y la funcién independiente de Auditoria
Interna que trata la Ley 87 de 1993 y demas normas que la modifiquen o

complementen.

32. Implementar el Control Interno Disciplinario al mas alto nivel jerarquico del
organismo o entidad publica, asegurando su autonomia e independencia y el
principio de segunda instancia, de acuerdo con las recomendaciones que para el
efecto sefiale el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, a mas tardar
para la fecha en que entre en vigencia el presente codigo, siempre y cuando existan

los recursos presupuestales para el efecto.

33. Adoptar el Sistema de Contabilidad Publica y el Sistema Integrado de Informacion
Financiera SIIF, asi como los demas sistemas de informacion a que se encuentre
obligada la administraciébn publica, siempre y cuando existan los recursos

presupuestales para el efecto.

34. Recibir, tramitar y resolver las quejas y denuncias que presenten los ciudadanos
en ejercicio de la vigilancia de la funcion administrativa del Estado.

35. Ofrecer garantias a los servidores publicos o a los particulares que denuncien
acciones u omisiones antijuridicas de los superiores, subalternos o particulares que

administren recursos publicos o ejerzan funciones publicas.

36. Publicar mensualmente en las dependencias de la respectiva entidad, en lugar
visible y publico, los informes de gestion, resultados, financieros y contables que se
determinen por autoridad competente, para efectos del control social de que trata la
Ley 489 de 1998 y demas normas vigentes.

37. Crear y facilitar la operacion de mecanismos de recepcién y emision permanente

61



de informacién a la ciudadania, que faciliten a esta el conocimiento periodico de la
actuacion administrativa, los informes de gestion y los mas importantes proyectos a

desarrollar.

38. Actuar con imparcialidad, asegurando y garantizando los derechos de todas las
personas, sin ningun género de discriminacion, respetando el orden de inscripcion,

ingreso de solicitudes y peticiones ciudadanas, acatando los términos de ley.

39. Acatar y poner en practica los mecanismos que se disefien para facilitar la
participacion de la comunidad en la planeacién del desarrollo, la concertacion y la

toma de decisiones en la gestion administrativa de acuerdo a lo preceptuado en la

ley.

40. Capacitarse y actualizarse en el area donde desempefia su funcion.

Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 5° de la pluricitada ley, sefiala que “La falta
sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna”, tal como
ocurre en el proceso disciplinario seguido contra los abogados y como se explicé en
precedencia.

1.3.6 Faltas disciplinarias

Las faltas disciplinarias en que pueden incurrir los servidores publicos, estan
agrupadas segun la calificacién de las mismas, es decir, las faltas gravisimas estan
previstas en el articulo 48 y las graves y leves en articulo 50, en el que consagra que
constituye falta disciplinaria “el incumplimiento de los deberes, el abuso de los
derechos, la extralimitacion de las funciones, o la violaciébn del régimen de
prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de

intereses consagrados en la Constitucion o en la ley...”.

62



Para lo cual, se estatuy6 ademas de los deberes, un catalogo de prohibiciones (art.
35), inhabilidades, impedimentos e incompatibilidades y conflicto de intereses (arts.
36-41).

1.3.7 Sanciones

El Codigo Disciplinario Unico consagra y define las siguientes sanciones en los
articulos 45 y 46, las cuales seran impuestas en virtud de la calificacion de la falta

imputada® asi como a la culpabilidad®:

- DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL: implica la terminacion de la
relacion del servidor publico con la administracién sin importar que se trate de un
empleado de libre nombramiento y remocion, de carrera o de eleccion popular; la
desvinculacién del cargo o la terminacion del contrato de trabajo. Y la
imposibilidad de ejercer la funcion publica e cualquier cargo o funcion, por el
término fijado en el fallo. La inhabilidad seréa de diez a veinte afos, salvo cuando

se afecte el patrimonio econdémico del Estado, caso en el cual sera permanente.

- SUSPENSION E INHABILITACION ESPECIAL: implica la separacion del

ejercicio del cargo en cuyo desempefio se origind la falta. Y la Inhabilitacion

% | as faltas seran leves, graves y gravisimas. (articulo 42 Ley 734 de 2002)

92 «ARTICULO 44. CLASES DE SANCIONES. El servidor publico est4 sometido a las siguientes
sanciones:

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

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

3. Suspension, para las faltas graves culposas.

4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacién escrita, para las faltas leves culposas.

PARAGRAFO. Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia
supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. La
culpa sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario
que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones”.
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Especial, la imposibilidad de ejercer la funcion puablica en cualquier cargo distinto

de aquél por el término sefialado en el fallo. Esta va de uno a doce meses.

- MULTA: Sancion de caracter pecuniario, no podra ser inferior a 10 ni superior a

180 s.m.l.m.v.

- AMONESTACION ESCRITA: Es un llamado de atencion formal, por escrito, que

se registra en la hoja de vida.
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CAPITULO 2

NON BIS IN IDEM

2.1 Concepto

A diferencia de paises como Espafia, donde no esta expresamente sefalado en la
Constitucion o en la ley y por ende es considerado como un Principio General del
Derecho®*, El Non Bis in idem o Ne Bis in idem, fue insertado en nuestro

ordenamiento juridico por mandato Constitucional:

“ARTICULO 29. EIl debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

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

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

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

% TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel y AGUADO | CUDOLA, Vicenc, Derecho Administrativo
Sancionador: Materiales, CEDECS editorial, Barcelona, 1995. “La expresién Non Bis In idem
encierra un tradicional principio general del derecho con un doble significado: de una parte, su
aplicacion impide que una persona sea sancionada o castigada dos veces por una misma
infraccién cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento...vertiente material. Por otra
parte, es un principio procesal en cuya virtud un mismo hecho no puede ser objeto de dos
procesos distintos. Esta vertiente procesal, impide no sélo la dualidad de procedimientos -
administrativo y penal - , sino también el inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos ordenes
juridicos como consecuencia "de los efectos de la litis dependencia y de la cosa juzgada"...’
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Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso” (resaltado nuestro).
Por ende, puede decirse, que en el ordenamiento juridico colombiano, el Non Bis In
idem es un derecho fundamental® que hace parte del derecho al debido proceso y
que prohibe que cualquier persona que ya haya sido investigada y juzgada, sea

investigada y sancionada nuevamente por el mismo hecho.

El apotegma Non bis in idem, traduce literalmente “no dos veces lo mismo”. Y
esta directamente ligado al “valor justicia”, al pretender evitar que a un mismo

hecho se le atribuyan diversas consecuencias juridicas®.

Es definido como la garantia de no ser juzgado o sancionado mas de una vez por
el mismo comportamiento, cualquiera que sea su denominacion juridica y aunque

ésta cambie®®.

Garantia, porque en respeto a la dignidad humana, proscribe expresamente la
doble incriminacion a una misma persona por el mismo hecho, “es de caracter
personal y absoluto, y se proyecta en todos los sistemas punitivos, exigiendo que
el ejercicio del ius puniendi estatal se realice de manera armonica, sistemética y

articulada”®’.

Y tiene como efecto negativo, la imposibilidad de surtir un nuevo proceso con el
mismo objeto, cuando ya ha terminado uno con una decision. Esto en

consideracion a que dos procesos paralelos o sucesivos por los mismos hechos,

% Asi lo considera la Corte Constitucional de Colombia, entre otras, en la sentencia C-121 del 22
de febrero de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y C-244 del 30 de mayo de 1996. M.P. Carlos
Gaviria Diaz.

% GARCIA ALBERO, Ramén, Non bis in idem material y concurso de leyes penales, CEDECS
Editorial S.L., Barcelona, 1995.

% FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. op cit.

% RAMIREZ VASQUEZ, Carlos Arturo, El Principio del Non bis in idem y su incidencia en el
Derecho Penal y Disciplinario Colombiano, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2007.
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1]

pueden hacer incurrir en contradiccion al ordenamiento juridico, “y,
consecuentemente, de inseguridad juridica, de inutilidad de uno de los
procedimientos, ademas de mayores costes para la administracion de justicia, de
dobles gastos para las partes y de enjuiciamiento duplicado de la conducta

reprochable penalmente atribuida al imputado”®.

Por ende es una limitacion del ius puniendi “(...) en los casos en que se aprecie la

identidad de sujeto, hecho y fundamento”.

2.2. Origen

Segun Trayter Jiménez, el Non Bis in idem, tiene su origen en el derecho romano
clasico especificamente en la instituciéon del "iudicium legitimum", Unico régimen

procesal en el que la sentencia otorgada tenia valor de cosa juzgada.

Es decir, el Non Bis in idem tuvo su génesis en el ambito civil, pero su desarrollo

pleno esta en el derecho penal'®.

Por su parte, Nieto Garcia, considera que esta figura tiene su origen en los
denominados “conflictos de competencias” del Siglo XIX, en los que una vez se

detectaba que un hecho irregular estaba siendo investigado tanto penal como

% SERRANO HOYO, Gregorio, El derecho fundamental a no ser juzgado penalmente dos veces
por los mismos hechos, En: ACEVEDO PENCO, Angel, Estudios juridicos de aproximacion del
derecho latinoamericano y europeo, Dikinson, Madrid, 2014

% CARPIO BRIZ, David, Europeizacion y Reconstruccion del Non bis in Idem, Efectos en Espafia
de la STEDH SERGUEI ZOLOTOUKHINE V.RUSIA de 10 febrero 2009, Este trabajo se inserta en
el proyecto DER2008-04410 Constituciébn y Derecho Penal: Consecuencias en los planos
legislativo y judicial (Ministerio de Educacién y Ciencia) cuyo investigador principal es el Prof. Dr.
Santiago Mir Puig, fue publicada bajo el mismo titulo en la Revista General de Derecho
Penal, nim. 14, 2010.

1% TRAYTER JIMENEZ, op cit
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administrativamente, se determinaba cuél era competente, a través de Reales

Decretos de competencia’®.

2.3 Presupuestos

Doctrinaria y jurisprudencialmente, se han fijjado unos presupuestos para que
proceda el Non Bis In idem, es decir, debe presentarse identidad de persona,
hecho y fundamento. “La expresidon hecho debe entenderse como conducta
humana, mientras que identidad se refiere a la persona (eadem personam), al
objeto (eadem re) y a la causa de persecucién (eadem causa petendi); de lo
contrario, no se podia hablar de la identidad del hecho en los términos que se ha

dicho™%?,

1. Identidad subijetiva: el sujeto pasivo implicado debe ser el mismo en todos los

procedimientos.

2. ldentidad factica: los hechos investigados en los dos procedimientos deben ser

los mismos.

3. ldentidad causal o de fundamento: los procesos adelantados deben tener el
mismo fundamento, o proteger los mismos bienes juridicos, es decir, se debe

establecer si las medidas sancionadoras responden a una distinta naturaleza®.

191 NIETO GARCIA, op cit

102 \ELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, Manual de Derecho Penal, Parte General, Quinta
Edicién actualizada, Ediciones juridicas Andrés Morales, Bogota, 2013.

1% E| Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia STC 234 del 10 de diciembre de 1991
consider6: “para que la dualidad de sanciones por un mismo hecho - penal y administrativa- sea
constitucionalmente admisible es necesario que la normativa que la impone pueda justificarse
porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva de un interés juridicamente
protegido que no es el mismo _que aquel que la primera sancién - de orden penal- intenta
salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacién juridica diferente entre
sancionador y sancionado” (resaltado nuestro).
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Sobre este elemento del Non Bis in idem, es donde ha existido mayor
controversia, toda vez que se ha explicado que el Principio Non Bis In idem no
prohibe realmente que alguien pueda ser castigado dos veces por los mismos
hechos, sino que “sea castigado dos veces por los mismos hechos sobre la base
de idéntico fundamento”, entendiendo fundamento como una sola vulneracion al

ordenamiento juridico'®.

Segun Garberi Llobregat, “la identidad causal no suele reconducirse a la
naturaleza de la sancion sino a la semejanza entre los bienes juridicos protegidos
por las distintas normas sancionadoras o entre los intereses tutelados por ellas,
de forma tal que, como sucede en el ambito penal criminal, si los bienes juridicos
afectados por un mismo hecho resultan heterogéneos existird diversidad de
fundamento, mientras que si son homogéneos, no procedera la doble punicién

aunque las normas juridicas vulneradas sean distintas™®.

Tanto asi que es con base en el analisis de este elemento, que se permite que se
puedan adelantar un proceso penal y un proceso disciplinario por los mismos
hechos y contra la misma persona, alegando que el fundamento de los dos

enjuiciamientos es distinto.

En el ordenamiento juridico colombiano esto esta decantado y en la actualidad no
existe controversia al respecto, empero en paises como Espafia, tal circunstancia
es objeto de disertaciones, toda vez que no se concibe que una persona pueda
ser investigada por el mismo aparato Estatal por el mismo hecho, aceptando a

regafadientes, una “excepcion”, la que se refiere a las Relaciones Especiales de

1% CANO CAMPOS, Tomas, Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos

en el derecho administrativo sancionador, Revista de Administracion Pdblica, Num. 156,
septiembre-diciembre 2001. Editorial CEPC (centro de estudios politicos y constitucionales)
1% GARBERI LLOBREGAT, op cit.
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Sujecion. Alli se ha dicho sobre el Non Bis in idem y estas relaciones, lo

siguiente™®®:

a) Supone un principio general del Derecho, que a pesar de no encontrarse
recogido expresamente en la Constitucion, es un derecho susceptible de amparo
ante el Tribunal Constitucional por estar intimamente unido al principio de
legalidad y tipicidad del art. 25 CE.

b) Se concreta en la prohibicion de que autoridades del mismo orden, y por
procedimientos diversos, sancionen doblemente la misma conducta, asi como en
la prohibicién de duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de
los mismos hechos, a excepcién de los casos denominados de «relacion de
sujecién especial», siempre que exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.
Uno de los fundamentos de esta prohibicion de doble sancion se puede encontrar
en el mandato de seguridad juridica contenido en el art. 9.3 CE, puesto que los
mismos hechos enjuiciados por distintos 6rganos del Estado no pueden existir y
dejar de existir a la vez. Esta vertiente se ha venido a denominar como Ne Bis In

[dem material.

c) En los supuestos en que existe una relacién de sujecion especial es admisible
una doble sancion —disciplinaria y penal— cuando el fundamento de ambas
sanciones no sea coincidente, cuando el interés juridico protegido en ambos
ambitos sea diferente y la sancidn sea proporcionada a esa proteccion

diferenciada.

1% CORCOY BIDASOLO, Mirentxu y GALLEGO SOLER, José-Ignacio, Infraccion administrativa e
infraccion penal en el ambito del delito medioambiental: ne bis in idem material y procesal
(Comentario a la STC 177/1999, de 11 de octubre). Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto
de investigacion PB97-0897 del MEC (Direccion General de Ensefianza Superior e Investigacion
Cientifica), coordinado por el Prof. Dr. Santiago Mir Puig.
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d) Del art. 25.1 CE se derivan una serie de limites a la actuacién de la potestad
sancionadora de la Administracion publica, de entre los que hay que destacar, en
lo que aqui nos importa, el principio de subordinacién a la autoridad judicial, en
cuya virtud en casos de colisién entre una actuacion administrativa y otra judicial,
siempre tiene que resolverse en favor de ésta. A esta version procedimental se la

ha denominado Ne Bis In idem procesal.

En Europa, la discusion se centra en la posibilidad de aplicacién simultanea de las
acciones penales y disciplinarias, fortaleciendo la vertiente procesal del Non bis in
idem, prohibiendo el doble procesamiento penal y administrativo.

2.4 Vertientes Formal y Material del Non Bis in idem

Vertiente Formal o procesal: hace referencia a la prohibicién de doble investigacion

0 juzgamiento contra la misma persona por el mismo hecho

Segun Higuera Corona, a esta vertiente “se le vincula con la mas antigua formulacion
de la tradicibn romana, no del principio en si mismo considerado, sino de su
consecuencia inmediata que es impedir el doble sometimiento judicial, con los
aforismos bis de eadem re ne sit actio y bis de eadem re agere non licet, es decir, "no
hay accion repetida sobre la misma cosa" y "no es licito accionar dos veces por lo
mismo”... El bis in idem es la abreviacion del aforismo bis de eadem re en sitio actio

que ya la utilizaba Quintiliano a finales del siglo 1 D.C.” *".

Vertiente Material o sustancial: hace alusién a la prohibicion de doble sancion a la

misma persona, por el mismo hecho.

197 HIGUERA CORONA, Jorge, Non bis in idem y reincidencia, Estudio comparado sobre derechos

fundamentales en Espafia y México, Editorial Porrda, Primera edicién, México, 2012.
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2.5 Non Bis In idem en el Derecho Disciplinario

Este principio, al igual que otras tantas garantias, se ha adaptado a las
necesidades de nuestros tiempos y ya no tiene su marco de accion
exclusivamente en el derecho penal, sino que ademas, se aplica en las otras

108

especies del poder sancionador del Estado™", por lo tanto, es comun ver su

utilizacién en el area del derecho administrativo sancionador.

Tan es asi, que en el ordenamiento juridico colombiano, el Non Bis in idem es uno
de los principios rectores del proceso contemplado en la Ley 734 de 2002, pues
su canon 11 reza: “El destinatario de la ley disciplinaria cuya situacion se haya
decidido mediante fallo ejecutoriado o decisidbn que tenga la misma fuerza
vinculante, proferidos por autoridad competente, no serd sometido a nueva

investigacion y juzgamiento disciplinarios por el mismo hecho, aun cuando a

éste se le dé una denominacion distinta...” (resaltado nuestro).

Igual ocurre con la Ley 1123 de 2007 o Cddigo Disciplinario del Abogado, cuyo
articulo 9° consagra: “Los destinatarios del presente Codigo cuya situacion se
haya resuelto mediante sentencia ejecutoriada o decisiébn que tenga la misma
fuerza vinculante, proferidas por autoridad competente, no seran sometidos a

nueva investigacion y juzgamientos disciplinarios por el mismo hecho, aun

cuando a éste se le dé una denominacion distinta” (resaltado nuestro).

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado que “en el articulo 29, quienes
son protegidos por la prohibicidn al doble juicio son los “sindicados”, lo cual ubica
este principio dentro del régimen penal. Por eso, esta Corte ha admitido que quien

esta siendo juzgado o ha sido juzgado penalmente pueda también ser llamado a

1% RAMIREZ TORRADO, Maria Lourdes, El principio non bis in idem en el derecho administrativo

sancionador, Sector Medioambiental, Editorial académica espafiola, 2011.
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responder, por ejemplo, en un juicio civil o fiscal por los mismos hechos... No
obstante, la jurisprudencia constitucional ha extendido el principio non bis in idem
a un ambito diferente al penal, puesto que ha estimado que éste forma parte del
debido proceso sancionador. De tal manera que cuando la finalidad de un
régimen es regular las condiciones en que un individuo puede ser sancionado
personalmente en razén a su conducta contraria a derecho, este principio es
aplicable. En efecto, la palabra sindicado puede ser interpretada de diferentes
maneras, es decir, en sentido restringido o en sentido amplio. Como se observa
en el inciso primero del articulo 29 Superior, el ordenamiento constitucional
colombiano ha escogido la segunda de las opciones, pues establece que los
principios constitutivos del debido proceso penal se extienden, en lo pertinente y
en el grado que corresponda dada la naturaleza del proceso no penal, a todas las
“actuaciones judiciales y administrativas” sancionatorias. Por esto, la Corte
Constitucional ha manifestado de manera reiterada que los principios que regulan
el derecho penal son aplicables, con algunas variaciones, al derecho disciplinario
en todas sus manifestaciones, por cuanto éste constituye una modalidad del

derecho sancionatorio”,

Luego entonces, por mandato Constitucional y Legal, ni un abogado y ni un
funcionario publico, pueden ser objeto de doble investigacion disciplinaria por el

mismo hecho, so pena de desconocer el Non Bis in idem.

Sin embargo, como se dijo anteriormente, la Ley 1123 de 2007 en su articulo 19
al consagrar como sujeto disciplinable a los abogados que desempefien funciones
publicas relacionadas con dicho ejercicio, abrié la posibilidad que un abogado-
servidor publico, pueda ser investigado disciplinariamente por el mismo hecho,

dos veces, lo cual a nuestro juicio, desconoce el Non Bis in idem, contrario a lo

109 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002, M.P.

Manuel José Cepeda Espinosa.
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manifestado por la Corte Constitucional en la sentencia C-899 de 2011, como se

explicara méas adelante.
2.6 Non Bis In [dem y Cosa Juzgada

En un Estado de Derecho es inconcebible que exista la posibilidad, que una persona
gue ya ha sido investigada y sancionada por un hecho, pueda ser nuevamente
investigada y sancionada por el mismo hecho, lo cual, es considerado por el citado
Lépez Barja de Quiroga, como un “trato inhumano™'°. Por lo que se considera que el
Principio de Seguridad Juridica debe protegerse y respetarse, acatando el caracter
vinculante de las sentencias y sus efectos de cosa juzgada material. Y es aqui donde
el Non Bis in Idem, juega un papel importante, toda vez que impide que exista un

doble enjuiciamiento sobre el mismo hecho y sobre la misma persona.

Higuera Corona considera que existe consenso en que la vertiente procesal del Non
Bis In idem esta ligado con la Cosa Juzgada, aclarando que no deben confundirse,
pues “La cosa juzgada despliega un efecto positivo, ya que lo declarado en sentencia
en firme constituye la verdad juridica y un efecto negativo, que determina la
imposibilidad de que se produzca un nuevo planteamiento y pronunciamiento sobre

el tema™*!,

Igualmente, para Penagos Trujillo y Sanchez Posso, “el Principio del Non Bis In idem
constituye la aplicacién del principio general de cosa juzgada en el ambito del ius
puniendi... Ciertamente, la prohibicion que se deriva del principio de la cosa juzgada,

segun la cual los jueces no pueden tramitar y decidir procesos judiciales con objeto y

119 GPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, op cit.

" HIGUERA CORONA, op cit. En este mismo sentido Belén Marina Jalvo asevera que “La Cosa
Juzgada produce dos efectos: uno positivo o vinculante en cuya virtud el contenido de una
resolucién firme vincula a otros procesos que se desarrollen sobre el mismo asunto, y otro efecto
negativo o excluyente tendente a evitar que se substancie un nuevo proceso con el mismo objeto
de otro proceso que ya ha sido resuelto” Vinculando el Non Bis in idem a esta funcién negativa de
la cosa juzgada. op cit.
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causa idénticos a los de juicios de la misma indole previamente finiquitados por otro
funcionario judicial, equivale, en materia sancionatoria, a la prohibicion de someter
dos veces a juicio penal a una persona por un mismo hecho, independientemente si
fue condenado o absuelto, es decir, la prohibicion de juzgar dos veces 0 mas a un
mismo sujeto por unos mismos hechos es la consecuencia logica del principio de
cosa juzgada, asi, una persona que ha sido enjuiciada y ha obtenido una sentencia
gue le absuelve o le condena, no puede ser sometido al padecimiento de un nuevo

juicio por un mismo hecho™*2.

En este sentido, la Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que el Non Bis in
idem es una manifestacion de la seguridad juridica y una afirmacion de la justicia

material, ya que:

“Este principio implica que el Estado se halla legitimado para imponer, luego
de los procedimientos legales respectivos, sanciones penales o disciplinarias
cuando demuestre la ocurrencia de delitos o de faltas y concurra prueba que
acredite la responsabilidad de quienes en ellos intervinieron pero que una
vez tomada una decision definitiva sobre el hecho constitutivo del delito o de
la falta y sobre la responsabilidad o inocencia del implicado, no puede
retomar nuevamente ese hecho para someterlo a una nueva valoracion y
decision.

En virtud de ese principio, cualquier persona cuenta con la seguridad de que
las decisiones definitivas que se han proferido en los procesos tramitados en
su contra, con miras a establecer su responsabilidad penal o disciplinaria,
realizan la justicia en cada caso particular e impiden que los mismos hechos
puedan ser objeto de posteriores debates...”**?

También se ha dicho que la finalidad mas importante del derecho es “proteger al

ciudadano del comportamiento y de los eventuales abusos del poder politico —

112 PENAGOS TRUJILLO, Sandra Cristina y SANCHEZ POSSO, Juan Carlos, El Non Bis In idem y
la Cosa Juzgada en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Grupo Editorial Ibafiez,
Bogota, 2007.

13 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia T- 537 del 15 de julio de 2002, M.P.
Jaime Coérdoba Trivifio.
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ejecutivo, legislativo y judicial-. Siendo asi, el principal argumento contra la
arbitrariedad “dolosa” o “culposa” es el cumplimiento estricto y pleno de todos los
derechos y garantias del ciudadano”, por lo tanto, la arbitrariedad se evita con el
cumplimiento y respeto de todos los derechos y garantias del ciudadano, incluida

la Cosa Juzgada*.

A diferencia de los autores que consideran que el Non Bis In idem deriva de la Cosa
Juzgada, en el aspecto positivo: firmeza en la decision como verdad juridica y en el
negativo, como imposibilidad de un nuevo examen sobre el tema''®; hay otro sector

de la doctrina que no esta de acuerdo con esta postura.

En este sentido, Cano Campos sefiala que “la relacidon entre una y otra figura es mas
bien a la inversa: el fundamento de la cosa juzgada material (en concreto de su
efecto negativo o preclusivo) es el non bis in idem, y no al contrario, como se
pretende. Dicho de otra forma: la cosa juzgada es un instrumento procesal para
garantizar la prohibicion de bis in idem, sin que quepa una identificacion absoluta
entre ambas instituciones, pues la cosa juzgada no es el Unico instrumento de
garantia de dicha prohibicién ni aquella persigue Unicamente garantizar la referida
prohibicién”°.

Igualmente, para Goite Pierre, la Cosa Juzgada es la conexion entre seguridad
juridica y Non bis in idem, buscando evitar ir en reiteradas ocasiones sobre un mismo

asunto*’.

14 pEREZ PINZON, Alvaro Orlando, Los Principios generales del Proceso Penal, Universidad

Externado de Colombia, Primera Edicion, 2004.

® OSSA ARBELAEZ, Jaime, Derecho administrativo sancionador. Una aproximacion dogmatica,
Segunda edicién, Legis, Bogota, 2009.

18 CANO CAMPOS, op cit.

" GOITE PIERRE, Mayda, Principio de instituciones de las reformas procesales en América
Latina: seguridad juridica, non bis in idem, cosa juzgada y revision penal, Publicado en IUS.
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla AC. nim 24, 2009 pag. 199-214.
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Finalmente, Nieto Garcia considera que en su origen, el Principio del Non Bis in idem
fue una derivacion de la cosa juzgada en sus dos vertientes: el positivo (lo declarado
por sentencia firme constituye verdad juridica) y el negativo (imposibilidad que se
produzca un nuevo planteamiento sobre el tema); “Sin embargo, conectar el Principio
de Non Bis In idem con la cosa juzgada carece, en definitiva, de justificacion
dogmatica y en modo alguno viene impuesta por el derecho positivo. La Unica
explicacion por tanto, habria de ser técnica, es decir, si gracias a la figura de la cosa
juzgada se pudiera manejar con seguridad y fruto la regla de la prohibicién de bis in
idem; pero y se ha visto que tampoco sucede esto. La conclusion, en definitiva, es
que el derecho administrativo sancionador ha de elaborar en este punto una
dogmatica propia, aunque se encuentre inicialmente inspirada por la estructura de la
cosa juzgada. Dogmatica que habria de girar fundamentalmente sobre el analisis y
contraste de los hechos constitutivos de los ilicitos, de los sujetos y de los bienes
protegidos por las normas. Sin olvidar, por ultimo, que el distanciamiento de las
técnicas procesales es tanto mas necesario cuanto que en el derecho administrativo
sancionador el Non Bis In idem opera incluso para dos sanciones administrativas, es

decir, sin que medie sentencia ni cosa juzgada”*®.

2.7 Non Bis In idem y Proporcionalidad

El Principio de Proporcionalidad hace parte del principio de “prohibicion de exceso”,
tiene como funcién principal la de limitar la discrecionalidad en el ejercicio de la

actividad represiva del Estado™**

y constituye un criterio constitucional en los poderes
publicos que restringen o limitan los derecho individuales de los ciudadanos.
Exigiendo que las medidas alli adoptadas sean necesarias, idoneas y proporcionadas
al hecho cometido y deben ir dirigidas a obtener los fines perseguidos y en caso de

que tales fines puedan ser conseguidos mediante medidas alternativas menos

118 NIETO GARCIA, op cit.
9 TRAYTER JIMENEZ, op cit.
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gravosas, se preferiran éstas Gltimas*.

Teniendo en cuenta lo anterior, se afirma que el Principio del Non Bis in idem se
deriva del Principio de Proporcionalidad, toda vez que evita que a un mismo hecho,
se le atribuyan dos o mas consecuencias juridicas. Esto porque no puede ser
proporcional que un mismo hecho sea sancionado dos veces por el mismo

ordenamiento juridico®?.

En este sentido, Garcia Albero estima que efectivamente el Principio de Non bis in
idem est4 intimamente ligado a la proporcionalidad, por cuanto la imposicion de
varias sanciones al mismo ilicito supone un sacrificio de derechos que no es exigible
ni necesario para los fines perseguidos, y de esta forma resultan desproporcionados.
Puntualmente consagro la siguiente regla: "la consecuencia juridica de una norma
no puede ser aplicada varias veces cuando su presupuesto ha sido realizado una

sola vez"'??,

Otros autores, como Lopez Mufioz, consideran que “al vulnerar el non bis in idem, se

produciria un exceso en lo estrictamente necesario de la aplicacion de una pena, un

120 GARBERI LLOBREGAT, op cit.

121 En este sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol en la sentencia STC 154 del 15 de octubre
de 1990, sefialo: "aplicada una determinada sancidon a una especifica infraccion, la reaccion
Punitiva ha quedado agotada. Dicha reaccion ha tenido que estar en armonia o consonancia con
la accién delictiva, y la correspondiente condena ha de considerarse como autosuficiente desde
una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra sancién en el mismo orden punitivo representaria
la ruptura de esa proporcionalidad, una reaccion excesiva del ordenamiento juridico, al infringirse
al condenado una sancién desproporcionada respecto a la infracciéon que ha cometido...".

Ese mismo Tribunal en sentencia 2 del 16 de enero de 2003, sefialo: “La garantia material de no
ser sometido a bis in idem sancionador, que, como hemos dicho, esta vinculada a los principios de
tipicidad y legalidad de las infracciones (SSTC 2/1981, FJ 4; 66/1986, FJ 4; 154/1990, FJ 3; y
204/1996, FJ 2), tiene como finalidad evitar una reaccién punitiva desproporcionada (SSTC
154/1990, de 15 de octubre, FJ 3; 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3; y ATC 329/1995, de 11 de
diciembre, FJ 2), en cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de
previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancion ajena
al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la imposicién de una sancién
no prevista legalmente”.

122 GARCIA ALBERO, Ramén. op cit.
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autoritarismo y una grave lesién a los principios democraticos del Estados™%.

Por su parte, Cano Campos asevera que el fundamento del Non Bis in idem es la
desproporcion y arbitrariedad que conlleva la imposicion de dos o mas sanciones por
un mismo hecho o un doble juzgamiento. Por ende, lo que impide que sobre el

mismo hecho recaigan dos o mas efectos juridicos, es la proporcionalidad**.

Para Lépez Barja de Quiroga®, el Principio de Culpabilidad impide que por el mismo
hecho, se imponga al mismo sujeto, una sancién que exceda el limite proporcional a
la culpabilidad. Por lo tanto, considera que el Non Bis In idem es una consecuencia
de dicho principio, que impediria que la pena sea superior a la culpabilidad, al no

permitir que se impongan dos sanciones por los mismos hechos.

2.8 Non Bis In idem y Legalidad

El Principio de Legalidad se erige como un limite formal al ejercicio del ius puniendi
del Estado®?®, por cuanto el ciudadano necesita tener certeza sobre las conductas
que el ordenamiento juridico considera ilicitas asi como de las consecuencias que le

acarrearia incurrir en ellas.

Por ello, por mandato constitucional esta consagrado el Principio de Legalidad en los
siguientes términos: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa”, que dicho sea de paso, hace parte del mismo articulo o

precepto constitucional en el que se consagré el Non Bis In idem.

128 | 6PEZ MUNOZ, Hanz Eduardo, El principio de complementariedad de la justicia penal

internacional frente al apotegma non bis in idem de la justicia interna, Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, NUm 23 de 2007 pag 171 a 182. México.

124 CANO CAMPOS, op cit.

125 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El principio del non bis in idem, Dikinson, Madrid, 2004.
126 VELASQUEZ VELASQUEZ, op cit.
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Por lo tanto, si una conducta pudiera ser reprochada dos veces por el ordenamiento
juridico, desconoceria dicho Principio™?’.

Sin embargo, se discute que al sancionarse dos veces un mismo hecho, no se
violaria el Principio de Legalidad, en tanto las dos sanciones estan previstas en la ley.

Sobre esta disertacion, la doctrina ha sefialado:

En primer lugar, Martinez Rodriguez no solo califica el Non Bis in idem como derecho
fundamental sino que sefiala que “si la exigencia de lex praevia y lex cierta, obedece
a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado del
contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual
comision de un hecho ilicito, ese cometido garantista devendria inutil si en ese mismo
hecho y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancion, lo que

comportaria una punicién desproporcionada de la conducta ilicita™?.

De igual manera, Garcia Albero considera que el Principio de Legalidad también tiene

incidencia en las consecuencias juridicas de las conductas expresamente sefialadas

127 Al respecto, el Tribunal Constitucional de Espafia, ha sefialado: “...hemos de iniciar su examen

recordando que desde la STC 2/1981, de 30 de enero, hemos reconocido que el principio non bis
in idem integra el derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora
(art. 25.1 CE) a pesar de su falta de mencién expresa en dicho precepto constitucional, dada su
conexion con las garantias de tipicidad y de legalidad de las infracciones. Asi, hemos declarado
que este principio veda la imposicién de una dualidad de sanciones "en los casos en que se
aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento" (STC 2/1981, FJ 4; reiterado entre muchas en
las SSTC 66/1986, de 26 de mayo, FJ 2; 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3; 234/1991, de 16 de
diciembre, FJ 2; 270/1994, de 17 de octubre, FJ 5; y 204/1996, de 16 de diciembre, FJ 2).
a) La garantia de no ser sometido a bis in idem se configura como un derecho fundamental (STC
154/1990, de 15 de octubre, FJ 3), que, en su vertiente material, impide sancionar en mas de una
ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento, de modo que la reiteracién sancionadora
constitucionalmente proscrita puede producirse mediante la sustanciacion de una dualidad de
procedimientos sancionadores, abstraccion hecha de su naturaleza penal o administrativa, o en el
seno de un Unico procedimiento (por todas, SSTC 159/1985, de 27 de noviembre, FJ 3; 94/1986,
de 8 de julio, FJ 4; 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3; y 204/1996, de 16 de diciembre, FJ 2). De
ello deriva que la falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada puede ser el vehiculo a
través del cual se ocasiona (STC 66/1986, FJ 2), pero no es requisito necesario para su
Pzrgoducciép (STC 154/1990, FJ 3)".

MARTINEZ RODRIGUEZ, José Antonio, La proteccién penal del territorio y el urbanismo.
primera edicién, JM Bosch Editor, Barcelona, 2015.
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en la norma, pues a su juicio, “la predeterminacion de la sancién a imponer, asi como
sus limites, es tan consustancial al principio de legalidad como lo es la propia
determinaciéon de sus presupuestos”. Por lo tanto, estima que la intencion de
sancionar nuevamente un hecho irregular, vulnera este Principio, pues implica

“rebasar los limites de la sancion prefijados™®.

Asi mismo, Cano Campos™® sefiala que el Principio del Non Bis in idem, se
fundamenta en el Principio de Legalidad, porque la sancién que esta prevista para
determinada conducta por el ordenamiento juridico, expresa todo el desvalor que se
le atribuye a ésta. Ademas, el ciudadano tiene la certeza de que por un solo hecho,
solamente se le va a aplicar una norma sancionadora, por lo que, si el Operador
Judicial o Administrativo opta por imponer dos 0 mas sanciones por la comision de

una sola conducta, vulnera el Principio de Legalidad, formal y materialmente.

Por otro lado, Belén Marina Jalvo cuestiona la relaciéon entre el Non Bis in idem y el
Principio de Legalidad, sefialando que “no se entiende por qué no se han extraido
todas las consecuencias de ese vinculo, prohibiendo al legislador la tipificacion
concurrente de ilicitos que desemboca en una dualidad de sanciones”, en lugar de
ello, plantea la autora, se considera que el respeto de dicho principio corresponde al
Operador Judicial, pretendiendo evitar “al legislador la ardua tarea de abordar las

necesarias reformas tendientes a eliminar las citadas reiteraciones”'.

2.9 Aplicacién del Non Bis in idem en las Relaciones de Especial Sujecion
La regla general es que una persona no pueda ser investigada y sancionada dos

veces por el mismo hecho, es decir, a un ciudadano comdn y corriente, que esté

atado al Estado a través de una Relacion General de Sujecion, se le aplica

29 GARCIA ALBERO, Ramén. op cit.
1% CANO CAMPOS, op cit.
31 JALVO, op cit.
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plenamente el Principio del Non Bis in idem.

Sin embargo, de forma generalizada se ha dicho que en las Relaciones de Especial
Sujecién entre ciertos ciudadanos y el Estado, el Principio del Non Bis In idem, no
opera, tanto asi que un funcionario publico puede ser investigado por el mismo hecho

penal y disciplinariamente™?.

Se ha sefalado que dependiendo de la condicidn especial de la persona, ciertas
garantias previstas para el resto del ordenamiento punitivo del Estado pueden ser
relativizadas o aminoradas, como lo sostiene Trayter Jiménez toda vez que, “los
funcionarios publicos desempefian su actividad en la administracion de forma
voluntaria. Cuando se someten a esa relacion (especial) aceptan un estatuto, una
serie de condiciones que no interesan socialmente por cuanto no trasciende del
ambito doméstico configurado entre ellos y su empleador. En consecuencia, del
incumplimiento de dichas normas puede derivarse una responsabilidad
disciplinaria totalmente distinta de la que establece o prevé el orden penal, pues si
bien éste se preocupa de las relaciones externas, del buen orden social, el
Derecho disciplinario busca uUnicamente el correcto funcionamiento del aparato

administrativo”3.

En igual sentido, el Tribunal Constitucional de Espafia en la sentencia STC 2/1981
en la que afirmé: “el principio general del derecho conocido por non bis in idem

supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad

132 En este sentido LOPEZ BARJA DE QUIROGA, op cit, ha sefialado: “en definitiva, ha de partirse
de que, en términos generales, no es posible la doble sancién, ya que resulta prohibida por el
Principio del Non Bis In idem. No obstante, cuando se trata de relaciones de supremacia especial,
la compatibilidad de ambas sanciones es perfectamente admisible, dado que en estos casos
existe una doble imputacion: por una parte, como ciudadano le corresponde la sancién penal
consecuencia del delito, pero, por otra parte, como persona sometida a una relaciébn de
supremacia especial, en cuya relaciéon es en la que se ha quebrado la relacion de confianza que
en él se habia depositado, debe aceptarse la imposicion de la sanciébn administrativa, siendo
entonces compatibles ambas sanciones”.

% TRAYTER JIMENEZ, op cit.
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de sanciones —administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la identidad
del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia
especial de la administracion -relacion de funcionario, servicio publico,
concesionario, etc... que justificase el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales

y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracién...”**.

Asi mismo, la doctrina de ese pais, ha sefialado que el Non Bis In idem o Ne Bis
In idem, prohibe la acumulacién de sanciones penales y administrativas siempre
que el presupuesto de esta acumulacion sancionatoria sea el mismo, empero “ese
planteamiento tiene una excepcion que goza de tan amplio reconocimiento en la
jurisprudencia constitucional como criticas a su fundamento ha esgrimido la
doctrina. Se trata de las denominadas relaciones de sujecion especial en cuyo
ambito la imposicion de una sancién no impediria la posterior imposicion de otra

sancion estatal™®®,

En consonancia a la anterior postura, al interior de nuestro ordenamiento juridico

se ha planteado **

gue se torna a todas luces contradictorio que la Corte
Constitucional a través de innumerables fallos, por una parte reconozca y declare
que la persona es el fin y no un instrumento del Estado, expresién que cobra
especial relevancia en tratAndose del debido proceso, pero al ocuparse del
estudio del Non Bis In idem, termine sosteniendo que dicha garantia no opera
frente a la simultaneidad de ejercicio punitivo penal y disciplinario, por la Unica
razon de que son independientes, lo que en ultimas confiere carta de naturaleza a
la multiplicidad de reacciones punitivas frente a un mismo hecho, y conlleva a la
innegable instrumentalizacion del individuo. Tal postura, va en contra de la

ideologia de un Estado Social y Democratico de Derecho.

134

e Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia del 30 de enero de 1981.

PEREZ MANZANO, Mercedes, La prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002
1% RAMIREZ VASQUEZ, op cit.
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Trayter y Aguado, con fundamento en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Espafiol, concluyen que los fundamentos del Principio del Non Bis In idem, se ven
matizados en las sanciones de “auto proteccion o sujecion especial’, en las que se
considera que una misma conducta pueda trasgredir simultaneamente, el orden
interno de la administracion, protegido por la potestad disciplinaria y el ordenamiento
general, respaldado por el derecho penal, permitiéndose entonces la dualidad de

castigos, al considerar que se vulneraron diversas normas®>’.

Las razones para que dicho principio se exceptle en tales relaciones son las

siguientes, segiin Ramirez Torrado™*®:

1. El poder de auto-tutela de la administracion, que solo busca proteger su orden

interno.

2. Defensa de la Administracion ante actuaciones antiéticas. Las sanciones
disciplinarias tienen por finalidad la salvaguardia del prestigio y dignidad de la
administracion y tipifican el incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucion en
el ejercicio de la funcién publica.

3. La voluntariedad de las relaciones de sujecion especial. Es una situacion
voluntariamente aceptada por el individuo, quien decide asumir obligaciones mas

rigurosas.

Aclarando la misma autora que el poder que tiene la administracién para sancionar a
las personas vinculadas por una Relacion de Sujecion Especial se encuentra limitado
por los derechos fundamentales de las mismas o por la finalidad propia de dicha

relacion.

¥ TRAYTER y AGUADO, op cit.
%8 RAMIREZ TORRADO, op cit.
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Asi mismo, Vasquez Portomefie Seijas sefiala que, “El principio non bis in idem, cuya
vigencia en nuestro ordenamiento juridico ha sido insistentemente respaldada por el
Tribunal Constitucional, se manifiesta de modo desigual en el ambito de las
sanciones administrativas de heteroproteccion o supremacia general y en los
supuestos en que la sancion encuentra su razén de ser en el poder que posee la
administracion publica sobre sus funcionarios, como relacion de supremacia
especial. Se constata en efecto, la tendencia generalizada, tanto en la jurisprudencia

como incluso en los textos legislativos a excepcionar su operatividad™*.

Luego entonces, como lo afirma Lopez Barja de Quiroga, no es que las Relaciones
de Especial Sujecidn sean una excepcion a la aplicacion del Principio Non Bis In
fdem, sino que en estos casos, no se rednen los presupuestos para que dicho
principio opere. Lo anterior en consideracion a que se ha dicho que no existe
identidad de fundamento entre la investigacion penal y la investigacion disciplinaria y
por ende, no se cumple con uno de los requisitos para que opere el pluricitado
Principio, es decir, que el “bien juridico” protegido es distinto en cada uno de los

regimenes. Textualmente, el citado autor sefiala:

“‘Es bastante comun afirmar que estos casos, esto es, en los que existe una
relacion de especial sujecion, constituyen una excepcion al principio non bis in
idem, sin embargo, lo cierto es que no se trata propiamente de una excepcion
sino de una no aplicacion del indicado principio por no entrar en su ambito de
aplicacion. En efecto, si conceptuamos el principio non bis in idem como la no
doble sancion cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento, en los
casos de relaciones de sujecion especial lo que ocurre es que el fundamento
puede ser diferente. Esto conduce a que no debe existir automatismo entre la
constatacion de una relaciobn de sujecion especial y una aplicacion del
Principio Non Bis In idem. Dicha constatacion es el primer paso del analisis,
pero no el unico. El siguiente paso sera examinar si, ademas de esa especial
relacion, la fundamentacion de las sanciones es diversa. En otras palabras, y
dicho al contrario, si a pesar de la existencia de la relacion de sujecion

1% VASQUEZ PORTOMENE SEIJAS, op cit.
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especial la fundamentacion de las sanciones (administrativa y penal) es
idéntica entonces sera aplicable el principio non bis in idem y no podra existir
duplicidad sancionatoria (administrativa y penal).

En definitiva, llegados a este punto cabria concluir que en realidad la
existencia o no de una relacion de sujecion especial es completamente
indiferentes para la aplicacion del principio non bis in idem. En efecto, si lo
importante y nuclear de la cuestion es que el fundamento sea idéntico o
diverso, en ello nada afecta la existencia o no de la relacion de sujecion
especial. Si existe dicha relacion y el fundamento de ambas sanciones es el
mismo se aplicara el principio non bis in idem impidiendo la duplicidad de
sanciones Y, si el fundamento es diferente, podran aplicarse ambas sanciones;
a las mismas conclusiones se llega si no existe la indicada relacion de
sujecion especial, por lo que, en realidad, lo Unico importante es el examen de
la fundamentacion de cada una de las sanciones.

La relacion de sujecidon especial solo tendra interés precisamente en un
sentido inverso al que se le atribuye: no para fundamentar la duplicidad de
sanciones, sino para excluirlas cuando precisamente sea dicha relacion un
elemento especial de la autoria del tipo penal y, por tanto, cuando ya es tenido
en consideracion. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se trata de un funcionario
publico. No es lo mismo que se trate de un funcionario publico que cometa un
hurto a que cometa una malversacion de caudales publicos, pues en este
segundo caso, el tipo ya exige, y tiene en consideracién en la pena que el
autor sea un funcionario publico™*.

Por su parte, Garberi Llobregat claramente sefiala que no existe duda alguna en que
permitir doble investigacion administrativa por unos mismos hechos, vulnera el
Principio del Non Bis In idem, pero acepta que en los casos en que existe una
Relaciébn Especial de Sujecion, se puede tramitar simultdneamente un proceso
disciplinario y otro penal, en atencion no solo al Principio de Jerarquia de la
administracion asi como al significado eminentemente ético del derecho disciplinario,
cuyo objetivo es salvaguardar el prestigio de la administracion mas no restaurar el
orden social quebrantado; pero ello obedece Unica y exclusivamente a que existe un

fundamento o bien juridico protegido, distinto, precisamente por las finalidades

149 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, op cit.
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perseguidas tanto por el derecho penal, como por el disciplinario®*.

Otro sector de la doctrina, considera que la Relacion Especial de Sujecion, no puede
constituir una patente de corso para desconocer los derechos fundamentales de las
personas, que si bien, fungen como servidores publicos, siguen siendo personas
titulares de unos derechos protegidos constitucionalmente.

En este sentido, debe traerse a colacion lo considerado por el Tribunal Constitucional

de Espafa que de forma categérica y en el contexto de aceptar la doble investigacion

penal y disciplinaria, considerd en la sentencia STC 234/1991'%%;

“...la existencia de esta relacion de sujecién especial tampoco basta por si
misma, sin embargo, para justificar la dualidad de sanciones. De una parte en
efecto, las llamadas relaciones de sujecidn _especial no_son_entre
nosotros un_ambito_en el que los sujetos gueden despojados de sus
derechos fundamentales o en el gue la administracion pueda dictar
normas_sin _habilitacién legal previa. Estas relaciones no_se dan_al
margen del derecho, sino dentro de él y por lo tanto también dentro de
ellas tienen vigencia los derechos fundamentales y tampoco respecto de
ellas goza la administracibn de un poder normativo carente de habilitacion
legal, aunque ésta pueda otorgarse en términos que no serian aceptables sin
el supuesto de esa especial relacién...” (resaltado nuestro).

Por su parte, Queralt Jiménez difiere del argumento segun el cual, las investigaciones
penal y disciplinaria pueden surtirse por el mismo hecho y contra la misma persona,
porque no existe identidad de fundamento, en tanto ambos regimenes protegen
bienes juridicos distintos, al considerar que "...Solo desde una perspectiva que
considere ajustada la inusitada potestad sancionadora que conservan las
administraciones publicas espafiolas podria sustentarse la falta de identidad, basada
en una aceptaciéon puramente formal de la capacidad sancionadora estatal. En

segundo lugar, el admitir la duplicidad de sancion penal y la basada en las etéreas

! GARBERI LLOBREGAT, op cit.
2 Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia del 10 de diciembre de 1991.
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relaciones especiales de poder conlleva, como expresamente ha sefialado la
jurisprudencia constitucional ya resefiada, un debilitamiento del principio de legalidad,
puesto que basta para que se sancione en virtud de una norma de caracter
reglamentario y ademas, se baja el liston de la exigencia en el mandato de

determinacion"*3.

Igualmente, Garcia de Enterria y Fernandez muestran su reticencia a esta permision,
tratando de encontrar una solucion y evitar la doble imposicidbn de pena y sancion
disciplinaria, proponiendo que la pena impuesta por la comision de un delito, puede
tener incidencia directa en la potestad disciplinaria, es decir, puede engloblar la
sancion. Resaltando ademas, la posibilidad que en el derecho espafiol, el proceso
penal prima sobre el administrativo, por lo que el inicio del primero, suspende el
segundo y la sentencia penal vincula a la administracion, pues segun la sentencia del
Tribunal Constitucional Espafiol nUmero 77 del 3 de octubre de 1983, “unos mismos

hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado™**,

Nieto Garcia concluye sefalando que “la garantia constitucional es un tigre de papel
que puede sortearse mediante el simple arbitrio de invocar intereses juridicos
distintos”. Y sefiala también que “El enorme desarrollo que ha experimentado la regla
del non bis in idem se refiere fundamentalmente a las relaciones entre penas y
sanciones 0, mejor todavia, entre los O&rganos jurisdiccionales penales vy
administrativos sancionadores. Un planteamiento que a todas luces no vale para el

concurso de infracciones administrativas” 1*°.

Y Trayter Jiménez, sefala que efectivamente entre el ilicito penal y el ilicito

administrativo pueden existir diferencias de matiz, pero que no es lo suficientemente

1 QUERALT JIMENEZ, Joan J, El principio del Non bis in idem, Editorial Tecnos S.A., Madrid,
1992.
“ GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, op cit.

“* NIETO GARCIA, op cit.
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trascendental como para justificar la inaplicacion del Non Bis in idem. Ademas,
tampoco considera como un dogma claro y evidente, que el derecho disciplinario se
limite a proteger su propia organizacion y el derecho penal, preserve el buen servicio
a la sociedad. Por lo que plantea como solucion, tener presentes las funciones de las
penas en un Estado Social de Derecho. Recuerda que el Estado es un todo y no una
serie de compartimentos diferentes y aislados entre si.

En conclusién, a pesar de que en Colombia se dé por sentado ya, que no se vulnera
el Non Bis In idem cuando se adelantan un proceso disciplinario y un proceso penal
por los mismos hechos, y que en Espafa, ello haya sido aceptado
jurisprudencialmente, en atencion a la diferencia de fundamento de dichos regimenes
y a la Relacion Especial de Sujecién que ata al destinatario de los dos procesos y/o
sanciones con el Estado, un amplio sector de la doctrina se niega a aceptar que ello
ocurra, toda vez que tanto el derecho penal como el derecho disciplinario hacen parte
del ius puniendi del Estado, porque no ven tan clara la diferencia de fundamento que
se predica y porque consideran ademas que la existencia de la pluricitada Relacion

Especial de Sujecién no convierte al funcionario en un sujeto sin derechos.

Por lo tanto, si no existe claridad entre la concurrencia de procesos disciplinario y
penal, es muy cuestionado lo referente a la concurrencia de procesos

disciplinarios™*®.

1% Entre otros, Belén Marina Jalvo considera que el Principio del Non Bis in idem impide también

gue una misma conducta pueda ser objeto de doble sancion disciplinaria. JALVO, op cit.
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CAPITULO 3

3.1. Articulo 19 de la Ley 1123 de 2007. Destinatarios de la Potestad

Disciplinaria en el Régimen de los Abogados.

La Ley 1123 de 2007, consagra en su articulo 19 los destinatarios de ese Codigo asi:

“ARTICULO 19. DESTINATARIOS. Son destinatarios de este codigo los abogados
en ejercicio de su profesion que cumplan con la mision de asesorar, patrocinar y
asistir a las personas naturales o juridicas, tanto de derecho privado como de
derecho publico, en la ordenacion y desenvolvimiento de sus relaciones juridicas asi
se encuentren excluidos o suspendidos del ejercicio de la profesion y quienes actien

con licencia provisional.

Se entienden cobijados bajo este régimen los abogados que desempefien funciones

publicas relacionadas con dicho ejercicio, asi como los curadores ad litem.

Igualmente, lo serén los abogados que en representacién de una firma o asociacion
de abogados suscriban contratos de prestacion de servicios profesionales a cualquier
titulo” (resaltado nuestro).

Anterior norma que en concordancia con el articulo 25 de la Ley 734 de 2002, que
consagra: “Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos aunque
se encuentren retirados del servicio y los particulares contemplados en el articulo
53 del libro tercero de este cddigo...”; creé una controversia, al abrir la posibilidad
de que un abogado que funge como Servidor Publico pueda ser investigado y
sancionado disciplinariamente dos veces de forma simultanea y concurrente,
debido a las dos condiciones que ostenta, por un lado puede ser sujeto
disciplinable por la Oficina de Control Interno Disciplinario de la entidad publica

donde labora o a través de la Procuraduria General de la Nacion por su calidad de
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servidor publico y de otro, por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los
Consejos Seccionales y Superior de la Judicatura, por su condicién de profesional

del derecho.

En principio, se advirti6 una colision de competencias entre las dadas a la
Procuraduria General de la Nacion en ejercicio del mandato dado por la Constitucion
Politica, asi como a los Organos de Control Disciplinario Interno de las Entidades
Pulblicas y, las otorgadas por la Constitucion y la ley, a la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en la sentencia C- 899 de 2011, analizé dicha
normativa y resolvio el asunto, declarandola exequible, decisién que a nuestro modo

de ver, desconoce flagrantemente el Non Bis In idem, tal como pasa a explicarse.
3.2 Sentencia C-899 de 2011 de la Corte Constitucional de Colombia.
La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia emitida el 30 de noviembre de

2011, declaré la exequibilidad del inciso segundo del articulo 19 de la Ley 1123 de
2007, que reza: “Se entienden cobijados bajo este régimen los abogados gque

desemperien funciones publicas relacionadas con dicho ejercicio”, con fundamento

en los siguientes argumentos:

1. Al analizar el Non Bis in idem, la Corte sefial6 que la prohibicién del articulo 29
constitucional se debe analizar en relacion con actuaciones estatales de la misma
naturaleza y finalidad sin que sea posible afirmar su desconocimiento cuando se trate
de procedimientos regidos por normativas con un contenido y objeto diversos, porque

ellos seria someter las competencias de distintos 6rganos del Estado a la actuacion

1 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-899 del 30 de noviembre de 2011,

M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de aquel que primero inicie o produzca un resultado concreto frente al sujeto

investigado.

De aceptarse que un mismo hecho no puede dar origen a actuaciones o0 procesos
diversos frente a un mismo individuo, podria generar consecuencias tales como que
una vez una autoridad determinada inicie o profiera un resultado concreto frente a un
individuo, otras pierdan su competencia para cumplir la funcion que les corresponde.
Por ejemplo, si en el campo penal se produce un resultado determinado, las
actuaciones en lo fiscal, lo disciplinario, lo correccional deberian cesar, conclusién
contraria, entre otros, al mandato de los articulos 6, 124 y 211 de la Constitucién en
relacion con la responsabilidad de los servidores y particulares que cumplen
funciones publicas y las competencias de entes como la Procuraduria General de la
Nacién; la Contraloria General de la Republica; el Consejo Nacional Electoral; el
Consejo de Estado y los consejos seccionales y superior de la Judicatura, entre

otros, que tienen funciones diversas.

2. El inciso acusado no puede entenderse como la exclusion del control disciplinario
por parte de la Procuraduria General de la Nacion, puesto que todos los servidores y
particulares que desempefien funcién publica son disciplinables por la violacion de
sus deberes funcionales en los términos regulados en la Ley 734 de 2002, actual

Cédigo Unico Disciplinario.

Toda vez que la norma en comento no excluye la competencia de la Procuraduria
para investigar a los funcionarios publicos que sean abogados y que ejerzan su

profesion en dicha labor.
3. Para la Corte, el articulo 19 de la Ley 1123 de 2007 esta planteando que todos los
abogados que cumplan con la misién de asesorar, patrocinar y asistir a las personas

naturales o juridicas, tanto de derecho privado como de derecho publico son sujetos
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pasibles de este estatuto. El inciso segundo aclara que se entienden incluidos en
dicho régimen los abogados que tengan una relacion subjetiva con el Estado como
servidores publicos o particulares en ejercicio de una funcion administrativa en lo que
hace al ejercicio de su profesion, es decir, cuando el objeto de la vinculacién con el
Estado sea, precisamente, el de asesorar, patrocinar y asistir a una entidad estatal en
el desarrollo de la funcion asignada.

Aclaracion que se hace necesaria, en la medida en que en las entidades publicas
vinculan como servidores a abogados para que en desarrollo de ese vinculo con el
Estado, ejerzan a plenitud la profesion, prestando su asesoria y representando al
ente en procesos judiciales o ante terceros. V.gr. Los directores juridicos de las
entidades publicas u otros empleados que tienen entre sus funciones la
representaciéon o reciben poder para tal efecto, piénsese en las conciliaciones

y arreglos directos por sefialar unos pocos ejemplos.

4. En criterio de la Corte, el inciso acusado solo tiene una interpretacion plausible: los
abogados que en su condicion de servidores o particulares que ejerzan funcién
publica deban ejercer la profesién, quedan sujetos a las regulaciones del Codigo
Disciplinario del Abogado por las faltas que lleguen a cometer en su ejercicio, sin que
ello excluya la competencia de los 6rganos disciplinarios encargados de velar por el
correcto ejercicio de la funcion publica. En consecuencia, éstos seran responsables
ante i) la Procuraduria General de la Nacion o la oficina de control interno
disciplinario, segun sea el caso, en su condicion de servidores o particulares que
ejercen funcion publica en los términos de la Ley 734 de 2002, por la violacion de sus
deberes funcionales y ii) los Consejos seccional o superior de la Judicatura, por la

violacion de la normativa que rige la profesion de abogado, Ley 1123 de 2007.

Esta interpretacion del inciso acusado se ajusta a la competencia del Procurador

General de la Nacion, articulo 277 numeral 6 de la Constitucion y a la de los
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Consejos Seccionales y el Superior de la Judicatura, en los términos del articulo 256
numeral 3 de la Carta.

5. El objeto de la normativa en estudio, es que todos los abogados que ejerzan la
profesion respondan por su correcto ejercicio, finalidad que se veria frustrada si se
admitiera que algunos juristas en ejercicio no pueden ser investigados por el tribunal
gue vigila la conducta de estos profesionales, por el hecho de ostentar la calidad de
servidor publico o particular que ejerce funcion publica. No se puede confundir la
proteccién en el correcto ejercicio de una profesion y el cumplimiento de los deberes
que ella impone, con el desarrollo de la funcién publica y las obligaciones que se
derivan de su ejercicio. En el primer caso, compete su vigilancia a los Consejos
Seccionales y Superior de la Judicatura, articulo 256 numeral 3 de la Constitucion v,
en el segundo, a la Procuraduria General de la Nacion, distincion que entendid
claramente el legislador en el precepto que se acusa.

6. No todos los servidores o particulares que ejercen funcion publica y sean
abogados estan sujetos a la potestad disciplinaria de los Consejos Seccionales y
Superior de la Judicatura. Solo lo estdn quienes en razon de su especial vinculacién
con el Estado deben ejercen la profesion, entendida ésta como asesorar, patrocinar o

representar al ente para el cual se esta vinculado.

7. Aceptar que un abogado que practique la profesion y lo haga en desarrollo del
vinculo subjetivo que tiene con el Estado, pueda ser sujeto pasible de investigaciones
tanto por la Procuraduria General de la Nacién y del Consejo Seccional y Superior de
la Judicatura, tampoco desconoce el Principio del Non Bis in idem, por cuanto no hay
similitud en la naturaleza, objeto y la autoridad que conoce de las faltas que pueda

cometer ese individuo.

Advierte la Sala que una es la naturaleza de la funcién que debe cumplir en el &mbito
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disciplinario la Procuraduria General de la Nacion y otra muy diferente la que
cumplen los Consejos Seccionales y Superior. En el primer caso, se busca la
proteccion y el correcto funcionamiento de la funcion puablica, razén por la que el
servidor vinculado con el Estado para ejercer su profesion a través del litigio, el
asesoramiento y la representacion, entre otros, debe responder por la violacion del
deber funcional en los términos de la regulacion que rige la conducta de los
servidores publicos, Ley 734 de 2002.

En el segundo caso, se busca el correcto y adecuado ejercicio de la profesion de
abogado como la observancia de los principios éticos que la rigen, en razén de las
implicaciones que ésta tiene en el trafico de las relaciones surgidas en la sociedad y
su importancia para cumplir los fines asignados al Estado, entre ellos, la proteccion y

promocion de los derechos fundamentales de los individuos.

En ese orden, la posibilidad de investigar disciplinaria y éticamente a un servidor o
particular que ejerza funcion publica cuando en desarrollo de ese vinculo ejerza
plenamente su profesion de abogado, responde a objetivos diversos a los que tiene
la autoridad que vigila la conducta de la abogados en ejercicio, hecho que impide
afirmar que exista un desconocimiento de la prohibicién de doble juzgamiento en los

términos del articulo 29 constitucional y la jurisprudencia constitucional.

Se reitera, un mismo hecho puede originar varios procesos, lo importante es que
éstos respondan a objetivos diversos. En el caso en estudio, esa exigencia se
cumple, porque, por una parte, el proceso disciplinario busca proteger la funciéon
publica y los principios que la rigen, articulo 209 constitucional y, por la otra, el
proceso ético propugna por el correcto desempefio de la profesion de abogado, cuyo

fundamento se encuentra en los articulos 26 y 256, numeral 3 constitucional.

Igualmente, cada una de estas actuaciones responde a normativas diferentes y su
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imposicion corresponde a autoridades con funciones constitucionalmente diversas.
Por una parte, la Procuraduria General, que en virtud del articulo 277 numeral 6, ente
al que se le asigno la vigilancia superior de la conducta oficial como la investigacion y
sancion de los servidores publicos por la infraccion de los deberes funcionales y por
otra, la de los Consejos Seccional y Superior de la Judicatura, en los términos del
articulo 256 numeral 3 de la Carta, que asigna a estos 6rganos colegiados la
competencia para examinar y sancionar las faltas de los abogados en ejercicio de su

profesion.

Precisamente el inciso acusado del articulo 19 de la Ley 1123 de 2007 establece que
los destinatarios de esa normativa son los abogados que ejerzan funcion publica,
pero sélo en lo relacionado con dicho ejercicio, es decir, que la competencia de los
Consejos Seccional y Superior de la Judicatura frente a los servidores que deben
ejercer su profesion, lo es por el desconocimiento de las normas de conducta que
rigen esa especial actividad profesional y no por el ejercicio de la funcion publica,

como parece lo entendian el demandante y el Procurador General de la Nacion.

Para la Corte era claro que independientemente de la relacibn que una persona
pueda tener con el Estado, bien como servidor publico bien como particular en
ejercicio de funcion administrativa y las responsabilidades que por esa especial
sujecion puedan surgir, aquella debe responder por la forma como ejerce su actividad
profesional si ésta es la razon de su vinculo con el ente estatal, no entenderlo asi,
seria entronizar un trato discriminatorio entre los individuos que ejercen una
determinada profesion u oficio, en desmedro del derecho a la igualdad que consagra
el articulo 13 constitucional, por cuanto algunos individuos por razén de su relaciéon
con el Estado y pese a estar desplegando o desarrollando su profesion, quedarian

excluidos de ser investigados y sancionados por su incorrecto ejercicio.

Admitir la postura del actor y del Ministerio Publico, implicaria por ejemplo, que frente
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a otras profesiones no se genere una responsabilidad por la violacion de los codigos
de conducta. Asi, por ejemplo, los médicos vinculados al Instituto de Medicina Legal
no deberian responder ante los Tribunales de Etica Médica por variar un dictamen
pericial o los médicos vinculados como empleados o trabajadores a una ESE por no

atender en tiempo a un paciente.

Se recuerda, en la sentencia C-259 de 1995, se concluyé que las sanciones
impuestas por el Tribunal de ética médica no son excluyentes de las penales, civiles
o administrativas derivadas del mismo comportamiento, en la medida en que son

regidas por normativas diferentes e impuestas por autoridades diversas.

En el mismo sentido, en la sentencia C-597 de 1996, se sefialé que no vulnera la
prohibicién del articulo 29 el que una persona sea sancionada a su vez por una
infraccion monetaria y por la Junta Central de Contadores, por ausencia de identidad

en la causa y el objeto en cada uno de los procesos.

8. La Corte Concluy6 que la facultad que tienen los Consejos Seccional y Superior de
la Judicatura para investigar y sancionar a los abogados que desarrollen la profesion
en ejercicio del vinculo con el Estado, no desconoce ni la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion ni la prohibicién de ser juzgado dos veces por el

mismo hecho.

En el primer caso, porque la competencia del Procurador General se mantiene
incélume para investigar y juzgar a los servidores y particulares que ejercen funcién
publica por la infracciéon del deber funcional, independientemente de la profesion que
ostenten. En el segundo, porque las sanciones que estan llamados a imponer los
Consejos Seccionales y Superior de la Judicatura difieren en su naturaleza y objeto
de las que debe imponer el Procurador General de la Nacién, razén por la que una

misma conducta puede dar origen a que se active la competencia de esos dos entes,
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sin que se desconozca la prohibicion de doble juzgamiento que establece el articulo
29 Constitucional.

3.3 Analisis de la decision de la Corte Constitucional

Para desconocer el doble juzgamiento por los mismos hechos, la Corte se

fundamenta en las siguientes premisas:

- Diferencias de procedimiento entre uno y otro juicios: El de los abogados se rige por
la Ley 1123 de 2007 el cual es oral, mientras que el de los funcionarios Publicos se

rige por la Ley 734 de 2002 y es escrito.

- Diferentes jueces: El de la Ley 1123 de 2007 estd a cargo de las Salas
Jurisdiccionales Disciplinarias de los Consejos Seccionales del Pais en primera
instancia y de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, en segunda instancia; mientras que el de la Ley 734 de 2002 esta a cargo
de las Oficinas de Control Interno Disciplinario de las distintas entidades y de la
Procuraduria General de la Nacion.

- Diferentes sanciones en unos y otros regimenes, tanto la Ley 1123 de 2007 (multa,
censura, suspension y exclusion de la profesion) como la Ley 734 de 2002 (multa,
suspension, destitucién, inhabilidad, entre otras) tienen un catalogo de sanciones de

naturaleza distinta.

- Diferentes finalidades en la consagracién de regimenes. Por una parte, el proceso
disciplinario busca proteger la funcion publica y los principios que la rigen, articulo
209 constitucional y, por la otra, el proceso ético propugna por el correcto desemperio
de la profesién de abogado, cuyo fundamento se encuentra en los articulos 26 y 256,

numeral 3 constitucional.
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Circunstancias anteriores que no solo desconocen el Principio del Non bis in idem
sino también el derecho a la igualdad de ese empleado publico, que por serlo va a
ser objeto de doble juzgamiento disciplinario, so pretexto de garantizar la eficiencia y
eficacia de la administracion publica por un lado y el ejercicio de la profesion de

abogado, por el otro.

Es decir, se anteponen las finalidades de los dos regimenes ante los derechos de la
persona que ostenta la doble condicion de abogado-servidor publico y se crea un
presupuesto adicional del Non Bis in idem, cambiando el fundamento de los procesos
adelantados por la finalidad de los mismos.

Se entiende que la razén por la cual se acepto la concurrencia de las acciones penal
y disciplinaria es la diferencia de causa, pues mientras el andamiaje penal protege
bienes juridicos, el derecho disciplinario, busca el cumplimiento de unos deberes, en
el caso de los abogados, profesionales y en el caso de los servidores publicos,

funcionales.

Sobre este tema, de vieja data y por via jurisprudencial, se ha dejado sentado que el
ejercicio de estas dos acciones contra una misma persona y por el mismo hecho no
constituyen violacion al Principio del Non bis in idem, por cuanto no se puede afirmar
validamente que exista identidad de fundamento ni de causa, pues los bienes

juridicamente tutelados son diferentes, al igual que el interés juridico que se protege.
Sin embargo, las dos acciones disciplinarias que ahora pueden ejecutarse contra una
misma persona y por un mismo hecho, persiguen ambas el cumplimiento de deberes,
luego no entiendo cual es esa diferencia que se predica. Es evidente que los dos
procesos disciplinarios tienen el mismo fundamento.

Tampoco considero que el argumento esgrimido por la Corte Constitucional en la
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citada C-899 de 2011, sea suficiente para justificar ese doble enjuiciamiento
disciplinario, pues en la pluricitada sentencia, se dijo que “El objeto de la normativa
en estudio es que todos los abogados que ejerzan la profesion respondan por su
correcto ejercicio, finalidad que se veria frustrada si se admitiera que algunos juristas
en ejercicio no pueden ser investigados por el tribunal que vigila la conducta de estos
profesionales, por el hecho de ostentar la calidad de servidor publico o particular que
ejerce funcién publica. No se puede confundir la proteccion en el correcto ejercicio de
una profesion y el cumplimiento de los deberes que ella impone, con el desarrollo de

la funcién publica y las obligaciones que se derivan de su ejercicio”.

Por lo tanto, si el objeto de la vinculacion del abogado es asesorar, patrocinar y asistir
a la entidad estatal, esas mismas funciones van a tener una doble vigilancia
disciplinaria. Cémo poder escindir ese ejercicio de la profesion de la actividad que
como servidor cumple segun sus conocimientos juridicos?, pues el concepto, la
asistencia o el asesoramiento es inherente al cargo que como abogado se le asigne,
si se entiende la ética como marco o guia del comportamiento en ambos casos, en
tanto no se puede pasar inadvertido que, al abogado lo rige la ética profesional y al
servidor publico la ética funcional, cual es la diferencia entonces?, ninguna por cierto,
porque al ejercer la abogacia como servidor del Estado se involucran ambos

conceptos.

Es decir, cuando esas dos funciones se confunden o mezclan en una sola, que no es
otra que el desempefio de un cargo publico, para el que se requieren ciertos
conocimientos del derecho, no es de recibo que la persona sea investigada

disciplinariamente dos veces, una como abogado y otra como servidor.
Sefialar que vulnera el derecho a la igualdad permitir que los abogados-servidores
publicos no sean investigados por la Jurisdiccidon Disciplinaria, que regula el

comportamiento de los profesionales del derecho, es a todas luces violatorio de la
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Dignidad Humana, porque el Estado pretende sancionar dos veces a una persona
que ejerce una UuUnica funcidn, solo que se le exigen unos conocimiento

especializados para ello.

En el Estado Constitucional de Derecho, la potestad sancionadora, en este caso, la
disciplinaria, debe cefiirse a unos limites estrictos consagrados en la Constitucion y
en la Ley y todos ellos giran en torno al concepto de Dignidad Humana, la cual se ve
seriamente afectada cuando una persona permanece en un estado de indefinicion
juridica y de indefensién, al permitirse que un mismo hecho pueda ser investigado y
sancionado disciplinariamente dos veces, por entes que hacen parte de un mismo
Estado.

No puede olvidarse que se trata de dos procesos deontoldgicos, que buscan que las
personas que tienen con el Estado una Relacion Especial de Sujecion, se comporten
como la sociedad espera que lo haga, esto es, acorde con unos parametros
establecidos, que no son otros que los deberes y prohibiciones fijados para ejercer su

profesion o la labor publica encomendada.

No tiene sentido sentar la diferencia por el concepto de violacion, en asuntos que se
identifican por custodiar deberes, independientemente que se trate de funcionales y
profesionales, pero son al fin de cuentas deberes, base sobre la cual ha desarrollado

la dogmatica disciplinaria la ética 0 comportamiento de los sujetos disciplinables*®.

Luego entonces, si son los deberes el marco de referencia para regular una u otra
conducta, entonces, por qué sancionar dos veces por el mismo hecho?,
indefectiblemente se afrenta contra la garantia del Non bis in idem -como integrante

del debido proceso-, maxime cuando se entiende que en ambos casos se asimila a

148 |La misma Corte Constitucional, en la sentencia C- 721 de 2015, ya citada, sefiala que “desde el

punto de vista interno, el fundamento de la imputacion de la responsabilidad disciplinaria esta
determinado por la infraccion de los deberes”
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normas subjetivas de determinacion.

Por lo tanto, es en la identidad de causa, donde se presenta la distorsion o, mejor,
permision para que por un mismo hecho se le declare responsable a una persona de
diferentes maneras y por varias vias, no obstante que jurisprudencial y
doctrinalmente, se llenen paginas como tema inagotable, hablando de la supremacia
de la persona humana y la proteccion a su dignidad, al ser considerada como fin en
si misma, no en vano los principios y normas rectoras vienen estipulando el
reconocimiento de la dignidad humana; pero tal concepcion parece dar un viraje
extremo cuando de aplicar el derecho punitivo se trata, en tanto se instrumentaliza a

la persona para conseguir los fines, pasando a ser entonces un medio.

Esto esta claramente demostrado, cuando la Corte en la sentencia C-899 de 2011,
prevalece las competencias de las distintas instituciones del Estado, sobre los
derechos de la persona doblemente investigada, al sefialar que no se puede evitar
gue una institucién cumpla con su funcién investigadora y sancionadora, por el hecho
gue otra autoridad determinada haya iniciado o proferido un resultado concreto frente

al mismo individuo.

Postura a todas luces contraria ademas, a la coherencia del sistema juridico que
pregonan en paises como Colombia y Espafia, en el que precisamente se aplica el
Non Bis In idem, en aras de evitar decisiones contradictorias por parte de distintas
autoridades, que hacen parte de un mismo ordenamiento. Y ademas de la seguridad

juridica que debe regir todo Estado de Derecho™®.

149 En varias la Corte Constitucional Colombiana ha establecido que los fundamentos de existencia

del principio non bis in idem son la seguridad juridica y la justicia material. En la sentencia T-537
de 2002, la Corte sostuvo que: “Este principio implica que el Estado se halla legitimado para
imponer, luego de los procedimientos legales respectivos, sanciones penales o disciplinarias
cuando demuestre la ocurrencia de delitos o de faltas y concurra prueba que acredite la
responsabilidad de quienes en ellos intervinieron pero que una vez tomada una decision definitiva
sobre el hecho constitutivo del delito o de la falta y sobre la responsabilidad o inocencia del
implicado, no puede retomar nuevamente ese hecho para someterlo a una nueva valoracion y
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Es evidente que en la citada sentencia la Corte Constitucional cred requisitos
adicionales para inaplicar el Principio del Non Bis in idem, pues no se refirio a la
identidad de fundamento de los dos procesos —lo que en el presente caso ocurre-,
sino que trajo a colacidén que los dos procesos son llevados por entidades distintas,
regidos por leyes distintas, que tienen una naturaleza y objetivos diferentes y
ademas, establecié como presupuesto para adelantar las dos investigaciones, la
naturaleza de las sanciones que cada uno de los regimenes establecen, cuando tales

requisitos no hacen parte de dicho precepto.

Considero que la Corte Constitucional en la aludida sentencia, se cifie a criterios
meramente formales para avalar el doble enjuiciamiento disciplinario contra la
persona que ostenta la condicién de abogado y servidor publico de forma simultanea,

es decir, aquella persona que tiene una doble Relacion de Sujecion con el Estado.

Como se sefalo en el acapite pertinente, la identidad de fundamento hace alusion a
gue los procesos adelantados deben proteger los mismos bienes juridicos, es decir,
se debe establecer si las medidas sancionadoras responden a una misma

naturaleza.

Pero esa distinta naturaleza no se refiere a la naturaleza de las entidades que
adelantan las investigaciones o imponen las sanciones, porque obviamente, va a ser
distinta, sino a los procesos que se surten contra la misma persona y por el mismo
hecho, que en este caso, se trata de dos procesos disciplinarios, es decir, son dos
especies del mismo género. Y por ende, si hubiese dictado una decisién coherente

con su precedente jurisprudencial, la Corte Constitucional de nuestro pais hubiese

decision. En virtud de ese principio, cualquier persona cuenta con la seguridad de que las
decisiones definitivas que se han proferido en los procesos tramitados en su contra, con miras a
establecer su responsabilidad penal o disciplinaria, realizan la justicia en cada caso particular e
impiden que los mismos hechos puedan ser objeto de posteriores debates. Por ello se dice que el
principio non bis in idem es una manifestacion de la seguridad juridica y una afirmacién de la
jJusticia material”,
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declarado la inexequibilidad del precepto estudiado.

En efecto, en la sentencia aludida, se consideré que “El aserto anterior se corrobora
al analizar la jurisprudencia de esta Corporacion que ha reconocido que la violacién
de esta prohibicibn se presenta cuando se esta en presencia de una actuacion
sancionatoria del mismo género o naturaleza”. Empero, al momento de resolver, se
desconoci6 que son dos procesos disciplinarios, deontolégicos, que protegen

deberes de conducta.

Tampoco es suficiente el argumento referente a que el proceso disciplinario contra
abogados se rige por la Ley 1123 de 2007 y el proceso disciplinario contra
funcionarios publicos se rige por la Ley 734 de 2002, pues no se tuvo en cuenta que
los dos son procesos éticos y que las dos normativas citadas consagran una serie de
deberes que deben acatarse, so pena de incurrir en falta, teniendo las dos, la misma

concepcién de antijuridicidad*®°.

Ademas, la Corte ya habia decidido que “cuando dos juicios disciplinarios con base
en regimenes distintos coincidan de manera transitoria y circunstancial, la norma que
permite que ello suceda no es facilmente compatible con el principio non bis in
idem™>*. Y para ello trajo a colacion lo considerado por esa misma Corporacion en la
sentencia C-358 de 1997, en la que al analizar la concurrencia de procesos
disciplinarios en los servidores de la rama judicial y de las fuerzas militares, concluy6
que “En estas condiciones, la coincidencia de regimenes disciplinarios podria afectar
los principios constitucionales relativos al debido proceso o el principio non bis in
idem™2. Y en aras de buscar una solucién que no contrariara dicho precepto, decidi6

gue en los casos en los que una misma persona esta sometida al mismo tiempo a

190 By palabras de GARCIA ALBERO, se trata del mismo contenido del injusto. op cit.

> ¢.870 de 2002, op cit.
152 Republica de Colombia, sentencia C-358 del 5 de agosto de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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dos regimenes sancionatorios diferentes por la eventual transgresion a los
reglamentos disciplinarios de los servidores de la rama judicial y de las fuerzas
militares, entonces los funcionarios y empleados del Tribunal Superior Militar estaran
sometidos en primer término al régimen disciplinario establecido para la Rama
Judicial. Para decidir lo anterior, la Corte aplicO un criterio de especialidad, de
acuerdo al cual, como el sujeto activo esta investido de funciones judiciales durante
el momento en que realiza la conducta sancionable, se debe preferir el régimen
especial de los funcionarios judiciales en lugar del reglamento disciplinario general de
los miembros de la fuerza publica, al cual est4 sujeto en todo momento. Pero si
hubiere vacio en dicho régimen, entonces se ha de aplicar en segundo término el

régimen disciplinario de la fuerza publica.

Sin embargo, en el presente caso, la Corte no opté por una decision de este tipo,
respetuosa de los derechos de los ciudadanos, sino que permitié que sin importar
gue se trate de dos procesos que tienen la misma naturaleza, el abogado- servidor
publico, pueda ser investigado y sancionado disciplinariamente tanto por la
Jurisdiccion Disciplinaria, como por las oficinas de control interno o por la

Procuraduria General de la Nacion.

Desconociendo su precedente y permitiendo que una misma conducta pueda ser

juzgada dos veces, al estar estipulada como falta en los dos regimenes en comento.

En efecto, el jefe de la Oficina Juridica de una entidad publica, que ostenta la
condicion de abogado y que tiene como funcion, la representacion judicial de la
entidad, al dejar de hacer las gestiones propias de dicha labor, puede incurrir en la
falta disciplinaria prevista en el articulo 37 numeral 1° de la Ley 1123 de 2007 por
desconocer el deber de celosa diligencia profesional, consagrado en el canon 28
numeral 10 de la misma normatividad y ademas puede incurrir en falta al desconocer

el deber funcional previsto en el numeral 2° del articulo 34 de la Ley 734 de 2002,
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referente a cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le fue

encomendado.

Dejando de lado la Corte, criterios como el de especialidad, aplicado en la sentencia
de 1997, prevaleciendo la condicion de servidor publico sobre la de abogado, en
virtud de la trascendencia de la funciébn encomendada. Y optando entonces, por la
posicién que va en contravia del principio Pro homine al permitir que pueda ser
investigado y sancionado dos veces por el mismo hecho, en procesos que tienen el

mismo fundamento, esto es, el desconocimiento de deberes.

Se olvidé que el Estado Social de Derecho tiene como fundamento al hombre, por

eso se denomina “sistema antropocéntrico™>?

, siendo la funcion de los jueces, velar
por la proteccion de sus derechos fundamentales y no, como ocurrié en el presente

caso, dejarlos de lado y permitir la doble punicién disciplinaria.

De otro lado, cuando se habla de la cosa juzgada o la prohibicion de doble
investigacion por la misma causa, suele generarse la discusion vélida si esa conducta
debe o no ser investigada y sancionada por varios regimenes de diferente naturaleza
o, de la misma naturaleza pero que difieran en su esencia. Consecuencia de esa
determinacion, por los mismos hechos pueda irrogarse entonces una 0 varias

responsabilidades como resultado de inobservar siempre un deber ser.

Quizad pueda entenderse la doble incriminacién si se relaciona con conductas
punibles y conductas disciplinarias para ser juzgadas por instituciones diferentes en
una misma persona, como esta decantado en la ley y la jurisprudencia Colombianas,

pero cuando se trata de la doble incriminacion por via disciplinaria, es mayor la

5% IBANEZ GUZMAN, Augusto J. La Cosa Juzgada y el Non Bis in idem en el Sistema Penal. Una

visién para el cumplimiento del Estado Social de derecho. Ediciones juridicas Gustavo Ibafez.
Bogota. 1997.
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desazon y desconcierto.

Sobre todo, cuando la Corte Constitucional, en la sentencia C-899 de 2011, permite
la doble investigacion disciplinaria, trayendo a colacion los argumentos que autorizan

el doble enjuiciamiento penal y disciplinario.

Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte lo peligroso que se ha convertido para el
Estado Colombiano el servidor publico, quien puede ser investigado y penalizado,
investigado y disciplinado por la Procuraduria General de la Nacion, investigado y
disciplinado por la Jurisdiccién Disciplinaria e investigado y declarado responsable
fiscalmente al mismo tiempo, sin dejar de lado el castigo que se genera por las reglas
del trato social. Con estas variantes, es posible afirmar que el servidor publico para el
funcionamiento del Estado, se ha constituido en una persona altamente peligrosa por
el solo hecho de acceder a la administracion publica, de alli el establecimiento de
infinitas formas de perseguirlo y cuestionarlo, pues como eslogan se ha tenido el
derecho disciplinario para hacer cumplir los fines del Estado, en su rol de custodio del
comportamiento de las personas vinculadas al servicio. Pero se estd abusando de
esa facultad sancionadora al punto tal que derechos fundamentales como el Non Bis

In idem, quedan practicamente aniquilados.

No puede servir de patente de corso, para desconocer los derechos fundamentales
de una persona la existencia de una Relacién Especial de Sujecion con el Estado,
relacion a la que si bien, se accede de forma voluntaria, ello no implica la renuncia a
los derechos y garantias que el Estado Social de Derecho le reconoce a todos los
individuos, sin distincion alguna por su raza, sexo, origen, lengua y religion y menos

aun, por su condicion laboral.

Bajo ese panorama se ha catalogado al servidor publico que ostente la condicién de

abogado, como sujeto disciplinable por dos regimenes y jueces diferentes, por el
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mismo hecho o conducta verificables por quien aplica el derecho disciplinario a
nombre del Estado, argumento legal avalado por la Corte Constitucional, al declarar
conforme a la Constitucion (C-899 de 2011), que bajo el derecho disciplinario de los
abogados deben tenerse cobijados los profesionales del derecho que desemperfien
funciones publicas relacionadas con dicho ejercicio, tal como lo previo la Ley 1123 de
2007 en su articulo 19, inciso 2°.

No obstante ese aval, se considera que el trasfondo de esa permision desconoce
derechos fundamentales de los servidores publicos que por haber escogido la liberal
profesion de la abogacia, tienen el estigma de ser propensos a faltar al deber
funcional y con el mismo hecho al deber profesional, por ende, sujetos disciplinables
por doble via disciplinaria, que independiente del juez competente, es potestad en
cabeza del Estado, desconociéndose la garantia del Non Bis In idem, pues en ambos
casos estan inherentes deberes profesionales y funcionales, siendo evidente la

identidad de causa o fundamento.

Sin que pueda considerarse como una efectiva proteccion del Non Bis In idem, y
deméas derechos de los abogados-servidores publicos, la restriccion sefialada por la
Corte referente a que solo se hace alusion a los abogados en lo relacionado con
dicho ejercicio, ambito que no fue limitado a pesar de querer hacerlo, pues las
entidades publicas buscan a un profesional del derecho para que los asesore,
patrocine o represente judicialmente. Es decir, esa presunta restriccién, no sirve de
nada, cuando de proteger los derechos fundamentales, se trata, pues la generalidad
de los abogados-servidores publicos, estdn inmersos en esa permision de doble

investigacion.

Ademas, asi se tratase de un solo caso el permitido, igualmente existiria la

vulneracion de la citada garantia.
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De otra parte, nada dijo la Corte Constitucional sobre los fines de las sanciones
disciplinarias impuestas tanto a los servidores publicos, como a los abogados en el
ejercicio de la profesion, que conforme lo disponen los articulos 16 de la Ley 734 de
2002 y 11 de la Ley 1123 de 2007, tienen unas funciones preventiva y correctiva, por
ende, tampoco se analizo si tener dos sanciones disciplinarias por un mismo hecho,
es necesario y adecuado para lograr esos fines o si basta con una sola para

alcanzarlos.

También guardo silencio la Corte Constitucional sobre la inhabilidad para ser servidor
publico prevista en el numeral 3° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, referente a
“Hallarse en estado de interdiccion judicial o inhabilitado por una sancion disciplinaria

o penal, o0 suspendido en el ejercicio de su profesidon o excluido de ésta, cuando

el carqgo a desempeniar se relacione con la misma”.

Es decir, el legislador ya previd una consecuencia adversa al servidor publico-
abogado que sea sancionado en el ejercicio de la profesion, inhabilitandolo para
ejercer el cargo por tal motivo, empero, la Corte avala que ademéas de dicha
inhabilidad, se le pueda imponer otra sancion por un mismo hecho, es decir, con la

decision de la Corte, serian 3 las consecuencias adversas para esta persona.

En este orden de ideas, se estima que ha desaparecido de nuestro ordenamiento
juridico la prohibicién de la doble incriminacion, universalmente concebida, aunque al
mismo hecho se le de una denominacién diferente, para lo cual se valio el legislador
y la jurisprudencia constitucional de sofismas que distrajeron la atencién de la misma
conducta a estadios y campos diversos, patentaron asi una contrariedad con los
valores de dignidad y se liber6 al Estado de esa barrera para aplicar sin limites, por lo

menos en ese aspecto, la potestad sancionadora.

Sumado a lo anterior, si la doble investigacién penal y disciplinaria no viola el Non Bis
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In idem, como esta decantado en nuestro ordenamiento juridico, en el sentido de
sefialar que al proteger el derecho disciplinario deberes funcionales o profesionales y
el derecho penal, bienes juridicos, tienen fundamentos distintos y por ende, las dos
acciones son compatibles®®, cual es la razén para que el doble enjuiciamiento
disciplinario, teniendo el mismo fundamento, no viole el Non Bis In idem segin la

conclusion de la Corte Constitucional (C-899 de 2011).

El planteamiento de la Corte Constitucional sobre este punto es abiertamente
contradictorio, por cuanto en un caso (disciplinario-penal) el fundamento distinto
permite concluir que son compatibles los dos procesos, mientras que en el otro caso
(disciplinario-disciplinario), a pesar de que el fundamento es el mismo, la Corte llega
a la misma conclusién. Es decir, para dos casos similares, aplicando la misma
premisa (fundamento), llegd a dos conclusiones distintas, violando su propio

precedente, sin explicar la razén del cambio de jurisprudencia.

Para evitar este flagrante desconocimiento del Principio del Non Bis in idem, la Corte
Constitucional debi6 explorar alternativas tales como hacer prevalecer el vinculo que
tienen los abogados-servidores publicos con el Estado, en atencién a la importancia
de la funcion que cumplen y por ende, indicar que la competencia estaba en cabeza
de la administracién o sefialar, como lo hizo el Consejo de Estado en fallo del 22 de
mayo de 2001, que el ejercicio de la abogacia comprende actividades tales como el
litigio, la asistencia y representacién y la asesoria “tanto en forma independiente

como subordinada, asi como las mismas actividades cumplidas en el ejercicio de

1% | a Corte Constitucional en la sentencia C- 244 del 30 de mayo de 1996 M.P. Carlos Gaviria

Diaz, sefial6: “Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma
persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar vélidamente que exista identidad de
objeto ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los
bienes juridicamente tutelados también son diferentes, al igual que el interés juridico que se
protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalla la conducta del implicado frente a
unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario contra servidores
estatales se juzga el comportamiento de éstos frente a normas administrativas de caracter ético
destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracion publica; en el proceso
penal las normas buscan preservar bienes sociales mas amplios”.
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cargos en todas las ramas del poder y en los demas organos del Estado y en
empleos privados”, y mantener la competencia en la jurisdiccion Disciplinaria. O
establecer una competencia alternativa, dependiendo de la norma en la que se
encuadre la conducta, como lo hizo en 1997 en el caso de los militares que a la vez
fungian como servidores judiciales. Sin embargo tales opciones seran solo

enunciadas, en tanto su desarrollo haria parte de otro trabajo de investigacion.
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3.4 Conclusiones

3.4.1. El doble enjuiciamiento disciplinario a los abogados — servidores publicos
desconoce la garantia del Non bis in idem, en la medida en que concurren los tres
elementos o criterios diferenciadores de dicha garantia: i) Identidad de sujeto, por
cuanto recae sobre el abogado-funcionario. ii) identidad de objeto, por cuanto es
el mismo hecho. y iii). Identidad de fundamento, por cuanto los dos procesos
disciplinarios estan fundamentados en el incumplimiento de deberes previstos en

cada estatuto deontoldgico.

3.4.2. Al aceptar voluntariamente fungir como servidor publico o como abogado, o
como los dos, la persona acepta que su comportamiento sea vigilado por el Estado
a través de la potestad disciplinaria, ademas de la potestad sancionadora general
que cobija al comin de ciudadanos. Acepta igualmente cumplir una serie de
deberes y prohibiciones que rigen su conducta y acepta que ciertos derechos le
sean limitados. Pero ello no implica que la Relacion Especial de Sujecion que ata al
servidor publico o al abogado con el Estado, lo convierta en un sujeto sin derechos
como el Non Bis In idem, el cual, como la mayoria de los derechos fundamentales,

no es renunciable.

3.4.3. La enorme responsabilidad que asume un funcionario publico, mas aun si
es abogado, no es razon suficiente para que deje de ser persona sujeto de todos
los derechos fundamentales, al margen de la compleja posiciéon que asumen frente

al Estado y la ciudadania.

3.4.4. En la sentencia C-899 de 2011, la Corte Constitucional de Colombia no solo
desconociéo su precedente jurisprudencial, sino que ademas, convirti6 en un
instrumento al abogado-servidor publico, en aras de salvaguardar las competencias

de la Procuraduria General de la Nacion y de la jurisdiccién disciplinaria. En otros
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pronunciamientos, por ejemplo, al determinar si el doble enjuiciamiento penal-
disciplinario violaba el Non Bis In idem, concluy6 que no, por cuanto el fundamento
es distinto en los dos regimenes. Siendo en este caso el mismo fundamento, la
Corte yerra al no tratar con el mismo rasero el dilema del doble enjuiciamiento
disciplinario. En otras palabras, si la diferencia de fundamento entre el derecho
penal y el disciplinario es la raz6n para que no se considere violatorio del Non Bis In
idem la simultaneidad de dichos procesos por los mismos hechos y contra la misma
persona; por qué razon la identidad de fundamento entre dos regimenes
disciplinarios no lleva a la Corte a concluir que si hay violacion del Non Bis In idem?
Consideramos que en este punto radica la contradiccion de la Corte.

3.4.5. La imposicién de varias sanciones al mismo ilicito supone un sacrificio de
derechos que no es exigible ni necesario para el logro de los fines perseguidos, y de
esta forma resultan desproporcionados. En resumidas cuentas, si los fines de los dos
procesos disciplinarios son los mismos, es decir, preventivos y correctivos, y dichos
fines se pueden lograr mediante un solo proceso disciplinario, adelantar dos procesos
disciplinarios simultdneamente no se adecua a los fines de la norma y alli radica su

falta de proporcionalidad.

3.4.6. La Relacion Especial de Sujecion no es una excepciéon al Principio del Non
Bis in idem, y no es la razon por la cual un servidor publico puede ser investigado y
sancionado penal y disciplinariamente por el mismo hecho. La razon para que ello
esté permitido es que esos dos procesos tienen un fundamento distinto y por ende,
no se cumple con la totalidad de los presupuestos para que opere el mentado

Principio.
Por lo tanto, la razén por la cual, contra un abogado-servidor publico no puede
adelantarse concurrentemente dos procesos disciplinarios, es que ambos

diligenciamientos tienen el mismo fundamento, a pesar de que esa persona esté
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unida con el Estado a través de una Especial Relacion de Sujecion.
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