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RESUMEN

La jurisprudencia colombiana ha defendido una posicién sélida y reiterada
respecto a la aplicacién de la garantia del non bis in idem en los regimenes
punitivos a los que se someten los servidores publicos, que se ha mantenido
practicamente incélume desde los primeros pronunciamientos de las altas
cortes en el siglo XIX. En este escrito nos preguntamos si esta postura, aun-
que sélida y reiterada, es adecuada.

Palabras clave: non bis in idem, ius puniendi, funcién publica, servidores
publicos, principio de proporcionalidad, certeza juridica, cosa juzgada.

1 Magister en Derecho del Estado con énfasis en Derecho Administrativo de la Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia. Candidata a doctora en Ciencias
Sociales y Juridicas por la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, Espafia. Docente inves-
tigadora del Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado
de Colombia, Bogot4, Colombia. Correo-e: maria.molina@uexternado.edu.co. Enlace
Orcid: https://orcid.org/0000-0002-3545-7276. Fecha de recepcién: 15 de enero de
2024. Fecha de modificacién: 10 de abril de 2024. Fecha de aceptacién: 7 de mayo
de 2024. Para citar el articulo: Molina Otero, Maria Raquel, "El nou bis in idem en los
regimenes punitivos a los que se someten los servidores publicos en Colombia: ¢una
garantfa, en la préctica, inexistente?”, Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad
Externado de Colombia, n.° 32,2024, pp. 35-67. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.
n32.03.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 32, SEGUNDO SEMESTRE/2024, pPp. 35-67


mailto:maria.molina@uexternado.edu.co
https://orcid.org/0000-0002-3545-7276
https://doi.org/10.18601/21452946.n32.03
https://doi.org/10.18601/21452946.n32.03

36 Maria Raquel Molina Otero

The non bis in idem in the Punitive
Regimes to Which Public Servants
Are Subjected in Colombia: Is This a

Case of a Non-Existent Guarantee?

ABSTRACT

Colombian jurisprudence has consistently upheld a robust stance on the
application of the non bis in idem guarantee within the punitive regimes
governing public servants, a position that has remained largely unchanged
since the initial pronouncements of the High Courts in the 19th century.
In this paper, we question whether this steadfast position, while solid and
reiterated, remains appropriate.

Keywords: Nowu bis in idem, Ius puniendi, Public Function, Public Servants,
Principle of Proportionality, Legal Certainty.

INTRODUCCION

Este articulo parte de una gran pregunta que pretende responder si el non bis
in idem en los regimenes punitivos a los que se someten los servidores publicos
en Colombia es una garantia que en la prictica es inexistente.

Para intentar dar solucién al problema planteado iniciaremos estudiando
el principio del non bis in idem en Colombia, revisando cémo ha sido abordado
normativa y jurisprudencialmente, para, en un segundo momento, analizar el
ejercicio del ius puniendi piblico frente a los servidores ptblicos en Colombia
y cémo se ha aplicado esta garantia en este escenario.

Finalmente, ofreceremos unas conclusiones en las que, lejos de darle
cierre a este tema, dejaremos abiertos mas interrogantes de los inicialmente
planteados, ya que, como en su momento sefialaremos, este es un debate
inacabado o, si se quiere, que ni siquiera ha iniciado.

1. LA GARANTIA DEL NON BIS IN IDEM EN COLOMBIA

El non bis in idem, también conocido como ne bis in idem, ha sido considerado
en el ordenamiento colombiano como una “norma juridica universal” o un

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 15 de septiembre de
1944,
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“principio antiguo y acertado” que significa “no dos veces sobre lo mismo”,
y que se encuentra consagrado constitucionalmente en el articulo 29 de la
Constitucién Politica de la Republica de Colombia de 1991 —que trata sobre
el "debido proceso’—, en el que se sefiala que toda persona tiene derecho “a
no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. También se ha resaltado que,
por tal razén, “hace parte del debido proceso sancionador™.

En ocasiones se ha considerado por la jurisprudencia colombiana que est4
intimamente relacionado con el principio de cosa juzgada, por cuanto se ha
afirmado que “cuando el articulo 29 de la Constitucién prohibe al Estado
juzgar a una persona dos veces por el mismo hecho, esta haciendo referencia
a ambas”®, ya que “pensar en la nocién de ‘cosa juzgada' sin hacerlo a la vez
en el non bis in idem, es practicamente un sinsentido”.

Sin embargo, en otros pronunciamientos, la misma jurisprudencia ha
indicado que “la funcién de este derecho, conocido como el principio non
bis in idem, es la de evitar que el Estado, con todos los recursos y poderes a
su disposicién, trate varias veces, si fracasé en su primer intento, de casti-
gar a una persona por la conducta por él realizada, lo cual colocaria a dicha
persona en la situacién intolerable e injusta de vivir en un estado continuo e
indefinido de ansiedad e inseguridad. Por eso, este principio no se circuns-
cribe a preservar la cosa juzgada, sino que impide que las leyes permitan, o
que las autoridades busquen por los medios a su alcance, que una persona
sea colocada en la situacién descrita”.

De estas tendencias jurisprudenciales podemos sefialar, de manera preli-
minar, que pareciera que se invocan distintos fundamentos que se relacionan
con distintas facetas del principio, sin que se identifique claramente el cariz
del principio al que se refiere, atendiendo a que nuestra jurisprudencia no
ha sido muy dada a distinguir las dos vertientes de la garantia que en otros
ordenamientos si se han diferenciado con claridad”’.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 9 de noviembre de
1959.

4  Corte Constitucional, sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002, expediente D-3987.
En ella se resalta que: “"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.”

5  Corte Constitucional, sentencia T-652 del 27 de noviembre de 1996, expediente
T-96727.

6  Corte Constitucional, sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002, expediente D-3987.
Antonio Bueno Armijo, sefiala, por ejemplo, que “en la doctrina y la jurisprudencia
espafolas es frecuente hablar de las dos 'vertientes' del non bis in idem". "Caracter proce-
dimental del non bis in idem en la Unién Europea”, Revista de Administracion Piblica, n.° 218,
2022, p. 177.
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Estas dos vertientes a las que nos referimos son la procesal o procedi-
mental, por un lado, y la sustancial o material, por el otro. En efecto, esta
identificacién de dos expresiones del mismo principio ha sido ampliamente
aceptada en el derecho comparado, aunque se han advertido algunas difi-
cultades que se derivan de ella®.

En este sentido, se puede sefialar, de manera sencilla, que la dimensién
material del principio prohibe la imposicién de més de una sancién al mismo
sujeto por la misma conducta, y que la vertiente procedimental o procesal,
por su parte, se opone al adelantamiento de més de un proceso de caracter
punitivo en contra de un mismo sujeto, motivado por la misma conducta.

Autores como Antonio Bueno resaltan la importancia de esta distincién,
por considerar que “aunque intimamente relacionadas, lo cierto es que ambas
manifestaciones del principio son absolutamente auténomas, hasta el punto
de que cabe vulnerar cualquiera de ellas sin afectar en lo minimo la otra"®.
Asimismo, destaca el autor espafiol que es vilido preguntarse si se trata
efectivamente de dos manifestaciones del mismo derecho fundamental y no
de dos garantias distintas, atendiendo a que identifica una independencia
conceptual que se refleja en el interés juridico que protege cada una'®'".

Sin embargo, nuestra jurisprudencia nacional no ha hecho grandes
esfuerzos por distinguir estas dos vertientes e identificar para cada una de
ellas sus particularidades, sino que, al hablar en general del principio, en
algunas ocasiones parece que se refiere a una o a otra, lo cual se manifiesta

8  Lucia Alarcén Sotomayor, La garantia del non bis in idem y el procedimiento administrativo san-
cionador, Madrid: lustel, 2008. Alarcén Sotomayor sefiala que esta terminologia puede
ser equivoca, teniendo en cuenta que, en algunas ocasiones, tanto la jurisprudencia
espafiola, como la doctrina, han erréneamente entendido que la vertiente procesal
del principio implica la prevalencia de la via penal sobre la administrativa. En sentido
similar, véanse Tomas Cano Campos, "Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teo-
ria de los concursos en derecho administrativo sancionador”, Revista de Administracién
Piiblica, n.° 156, 2001, pp. 191-249, y Manuel Gémez Tomillo, “Non bis in idem en los
casos de dualidad de procedimientos penal y administrativo. Especial consideracién
de la jurisprudencia del TEDH", [nDret, n.° 2, 2020, pp. 421-456.

9  Antonio Bueno Armijo, "Caracter procedimental del non bis in idem en la Unién Europea”,
op. cit., pp.177-178.

10 Ibid.

11 Sobre los distintos fundamentos de las vertientes se ha destacado. Por ejemplo, en torno
al fundamento de la versién procesal, se ha relacionado con el principio de seguridad
juridica e indicado que “sobre la base del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
aclara que tal dimensién procesal no puede ser interpretada en oposicién a lo material,
que ha de impedir que el sujeto afectado reciba una doble sancién por unos mismos
hechos, cuando existe idéntico fundamento para el reproche penal y el administrativo”.
Manuel Jaén Vallejo, “Principio constitucional ne bis in idem a propésito de la sentencia
del pleno del Tribunal Constitucional 2/2003", Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 584,
2003, p. 3.
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en los distintos fundamentos que se invocan, lo que deja en evidencia que
se protegen intereses juridicos distintos, atendiendo a su independencia
conceptual, como bien sefiala el profesor Bueno.

Lo que si ha diferenciado con claridad nuestra jurisprudencia ha sido
lo que ha llamado sus manifestaciones subjetiva y objetiva. Sobre esta dis-
tincién ha sefialado que en su faceta subjetiva el non bis in idem se concreta
como un derecho fundamental que prohibe que “una vez emitida sentencia
sobre un asunto, el sujeto activo del mismo pueda ser objeto de nuevo juz-
gamiento por parte de las autoridades de un Estado”'?. En lo que respecta a
la faceta objetiva, se ha indicado que esta consiste en “la imposibilidad de
que el legislador permita que un sujeto activo sea procesado y sancionado
ante una misma jurisdiccién en méas de una ocasién por los mismos hechos"3.

Estudiaremos, entonces, en este punto cémo ha abordado nuestra juris-
prudencia el principio, y nos centraremos, como ya hemos indicado, en su
aplicacién en los regimenes punitivos a los que se someten los servidores
ptblicos. Por ello revisaremos la jurisdiccién ordinaria, la contenciosa admi-
nistrativa y la constitucional.

Antes de embarcarnos en este estudio jurisprudencial, resulta axial desta-
car que se hace mencién expresa de este importante principio como una de
las garantias que componen el debido proceso en el articulo 29 de nuestra
Constitucién Politica, de la siguiente manera: “"El debido proceso se aplicara
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. [...] Quien sea sin-
dicado tiene derecho a [...] no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”.

Sin embargo, atendiendo a lo que se ha explicado, la consagracién cons-
titucional se refiere a la vertiente procesal de la garantia.

12 Corte Constitucional, sentencia C-434 del 10 de junio de 2013, expediente D-9441.
Indica lo siguiente: "El principio non bis in idem tiene dos significados principales en
nuestro ordenamiento juridico:

(i) El primero hace referencia a su faceta subjetiva —esto es, como un derecho funda-
mental—, que se concreta en la imposibilidad de que, una vez emitida sentencia sobre
un asunto, el sujeto activo del mismo pueda ser objeto de nuevo juzgamiento por parte
de las autoridades de un Estado. Se evita asf un constante estado de zozobra cuando
se prohibe a las autoridades publicas retomar una casusa judicial, disciplinaria o admi-
nistrativa para someter al sujeto activo a una nueva valoracién y, por consiguiente, una
nueva decisién. Desde esta perspectiva el principio nou bis in idem serfa la concrecién
de principios como la seguridad juridica y la justicia material.

(ii) El otro significado resalta a la faceta objetiva del principio, consistente en la impo-
sibilidad de que el legislador permita que un sujeto activo sea procesado y sancionado
ante una misma jurisdiccién en més de una ocasién por los mismos hechos”.

13 Ibid.
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1.1. EL NON BIS IN IDEM VISTO POR LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1991

Podemos encontrar como la mencién més lejana del non bis in idem por parte
de nuestra Corte Suprema de Justicia, un pronunciamiento del procurador
general'* del 19 de octubre de 1887!""). En él se sefala que el bis in idem non
judicatum es un "principio seguido por los criminalistas [...] ya admitido como
doctrina invariable de derecho publico. A nadie que haya sido juzgado legal
y definitivamente, puede perseguirse de nuevo por el mismo delito. La cosa
juzgada extingue la accién penal y ella protege al acusado si ha sido absuelto
por error’'®. Debemos anotar que esta primera aparicién del principio es de
su vertiente procesal y, por tanto, su fundamento se vincula a la cosa juzgada.

El1 20 de abril de 1932!"7) por fin encontramos una sentencia en la que la
Sala de Casacién en lo criminal analiza el non bis in idem en un escenario rela-
tivo a la funcién publica, confrontando normas con finalidad disciplinaria,
por un lado, y penal, por el otro. En este fallo se sostuvo que “si el hecho
cometido por el empleado publico, ademds de un abuso de sus funciones
oficiales o de una falta de cumplimiento de los deberes de su destino, se
encuentra penado en otra parte de la ley, se le impondré la pena que por
el primer delito corresponda, sin perjuicio de la que merezca por el segun-
do, juzgandose ambas [sic] delitos acumulativamente por el procedimiento
ordinario, no hay duda de que el apreciar los hechos sobre que versa el
presente informativo en la forma expuesta, no va en mengua del principio
non bis in idem, sino en acatamiento de reglas expresas y claras establecidas
por el legislador”.

Es importante sefialar que hasta este momento las aproximaciones impor-
tantes que se habian dado en la materia habfian sido desarrolladas por la Sala

14 El procurador general en Colombia es una autoridad administrativa que ejerce como
cabeza de la Procuradurifa General de la Nacién (organismo de control). Sus funciones
son la vigilancia de la conducta oficial de los servidores ptblicos y del cumplimiento
de la Constitucién, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos; la
proteccién de los derechos humanos y el aseguramiento de su efectividad, con el auxilio
del defensor del pueblo; y la defensa de los intereses de la sociedad. Por ello, dentro
de sus funciones tiene intervenir en ciertos procesos judiciales dando su concepto.

15 Gaceta Judicial, n.° 51, 24 de diciembre de 1887, seccién "Vistas del Procurador General”.

16 En el caso concreto, el procurador general le concepttia a la Corte “sobreseer en [las]
diligencias” que se encontraba adelantando en contra de los magistrados del Tribunal
Superior de Cundinamarca, en la Sala de lo Criminal, por haber supuestamente errado
al decidir un caso en el que se absolvié a dos investigados, ya que la imputacién de
los delitos fue defectuosa. El pronunciamiento sobre el non bis in idem se incluye por
cuanto la Corte sostuvo en un auto que, ya que se habia absuelto a los investigados
por un error, se debfa instruir un nuevo sumario.

17 Gaceta Judicial, t. XL, n.° 1886, 26 de marzo de 1934.
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de Casacién de lo criminal, y como es natural, se circunscribfan al terreno de
lo penal. Podemos resaltar que en esa época la Corte habia acudido al prin-
cipio llaméndolo "norma juridica universal”, y se le calific6 como antiguo y
acertado, pero no se habfa establecido claramente en qué consistia, aunque
si se habfan ya fijado importantes reglas en cuanto a su aplicacién'®; por
ejemplo, en la sentencia del 11 de diciembre de 1945 de la Sala de Casacién
Penal se sefialé que el mismo “impide sancionar o agravar méas de una vez
—y por el mismo motivo— una misma infraccién”.

Asimismo, en sentencia de la Sala de Casacién Penal del 3 de diciembre de
1948 se analizaron las implicaciones y finalidad del articulo 103 del Cédigo
de Procedimiento Penal de la época (Ley 94 de 1938), que establecia que "el
procesado condenado o absuelto, mediante sentencia ejecutoriada de juez
colombiano, no serd sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, aun
cuando a este se le dé una denominacién distinta"'®.

18 Es importante sefialar que el nou bis in idem se estaba aplicando por la jurisprudencia
colombiana como limite a la toma en consideracién de una circunstancias como ele-
mento del delito y circunstancia agravante, como minimo, desde la sentencia del 25
de febrero de 1930.

19 Enesta sentencia se indicé lo siguiente: "Dicha disposicién, como lo sustenta la Procu-
radurfa, no es adjetiva o formal, de simple rito, sino una norma sustantiva, que consagra
un valioso derecho para el acusado, el de no ser sometido a un nuevo proceso por un
hecho criminoso que ya fue decidido en otra investigacién; decir, el reconocimiento
de la cosa juzgada, es lo que ese precepto defiende. [...]

El comisionado, doctor Rafael Escallén, lo consideré como la consagracién del principio
‘'non bis idem’, declarédndolo de una evidente necesidad. No participé de esta misma
opinién el comisionado doctor Luis Rueda Concha [...].

Mas conviene decir que los errores de interpretacién a que se ha prestado tal articu-
lo 103, provienen de que no se ha parado mientes en que de su texto se deduce que
para que se cumpla con lo que en €l se estatuye, esto es, que el procesado condenado
o absuelto mediante sentencia ejecutoriada de Juez colombiano, no sea ‘sometido a
nuevo proceso, por el mismo hecho, auncuando [sic] a este se le dé una denominacién
distinta’, tal disposicién no es aplicable cuando se trata de un nuevo juicio. De no ser
ello asi, el texto legal no habria empleado la expresién nuevo proceso, sino nuevo juicio.
Tan ello es evidente que el mismo autor del articulo, el doctor Rey, lo aclaré asi en la
larga discusién a que diera lugar esa norma en el seno de la comisién redactora: Yo
creo —afirma— que el doctor Rueda no se ha fijado bien en la redaccién del articulo
que propuse. Dice: ‘No serd sometido a nuevo proceso’; y agregé después: 'El error
en todo caso recidirfa [sic] en absolver al procesado. ¢Por qué va a absolverse, si el
juez tiene convencimiento de que el mismo hecho puede recibir otra denominacién
distinta y constituir base de un nuevo auto de proceder?’ (trabajos preparatorios del
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, tomo II, paginas 34 y 41).

De manera que si el mismo autor del texto que en la codificacién del estatuto es el
articulo 103, no rechaza que pueda tener aplicacién la norma que contiene, en el mismo
proceso, con mayor razén dicha conclusién es obligada cuando se trata de un nuevo
juicio, surgido de otras circunstancias y con base en hechos distintos. Y esto dltimo
no hay que perderlo de vista para interpretar, en su recto sentido el articulo en cita,
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Del mismo modo, resulta valioso encontrar que la posicién jurispruden-
cial referente a la coexistencia de sanciones penales y disciplinarias frente
a servidores publicos se ha inclinado, aun desde antes de la Constitucién
de 1991, a defender su posibilidad, aunque los argumentos utilizados sean
diferentes a los de la actualidad. De esta manera, se resalta que en la sen-
tencia de la Sala de Casacién Penal del 18 de agosto de 1958 se sostuvo que:

Esta solucién, por lo demés, no da lugar a que se viole siquiera de manera apa-
rente el principio nou bis in idem en los casos concretos. En verdad, en la peor de
las hipétesis, en la de que un mismo sujeto sea condenado disciplinariamente a
la pérdida del empleo y judicialmente a arresto e interdiccién para el ejercicio
de funciones publicas, no sufre dos penas, por cuanto la interdiccién implica
por si sola la pérdida del empleo. Lo que en tal evento acontece es que el poder
disciplinario del Estado, el cual debe manifestarse con rapidez por la natura-
leza de los fines por él perseguidos procede sin tardanza, mediante actuacién
sumaria, a separar al funcionario infractor de la administracién publica, mien-
tras el poder judicial, més lento, parsimonioso y cauto le impone la verdadera
pena. Mas aunque se prescindiera de la sancién disciplinaria, al ser condenado
aquel por la via judicial a la interdiccién de funciones publicas necesariamente
perderia el empleo.

Encontramos este argumento muy interesante, pues viene a afirmar que no
se vulnera el non bis in idem en su vertiente material cuando el segundo castigo
integra el primero. Pero en este caso no es que coexistan la sancién discipli-
naria y la sancién penal, es que la primera "desaparece” dentro de la segunda.

El 29 de mayo de 1970, la Sala de Casacién Penal profirié una sentencia
que planteé un argumento similar al aceptado hoy en dia por la jurispru-
dencia colombiana en torno a la coexistencia de regimenes disciplinario y
penal. De esta manera, se planteé lo siguiente:

La corriente comtin fija asi otras de las lineas demarcadoras de las dos ramas; la
penal se refiere al mantenimiento del orden juridico general, se acoge inexora-
blemente al principio de la legalidad de los delitos y la sanciones, infunde vigor
e imperio al acto jurisdiccional y rechaza el principio non bis in idem. En cambio,
el derecho disciplinario, aunque aplique medidas que aparentemente puedan
confundirse con las otras, actiia sobre particulares relaciones de autoridad, no se
circunscribe a tipos especiales, pues sefiala en forma amplia o genérica las faltas
y las sanciones, muchas veces por via de ejemplo, a que se hacen acreedores los
que violen los deberes de subordinacién, convivencia, decoro y demés que se
impongan. Las providencias son administrativas, aunque provengan de un tribunal

pues para que se cumpla su mandato es menester, como condicién sine qua non, que
recaiga sobre el hecho una condena o absolucién y que el nuevo proceso sea por un
mismo hecho”.
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de justicia. En suma, el derecho penal tutela bienes juridicos predeterminados
en la constitucién nacional, mientras que el derecho disciplinario no se dirige
sino a la normalidad de las gestiones o de las ocupaciones?®.

Al respecto, creemos relevante mencionar que gran parte de estos argumen-
tos coinciden con los que se contienen en la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos del 8 de junio de 1976, Engel y otros contra Paises
Bajos (rec. 5100/71), que ha sido icénica en lo que respecta al principio.

Esta posiciéon fue reiterada, entre otras, en sentencia del 5 de junio de
1975, en la que se declararon exequibles, es decir, inconstitucionales, algunos
preceptos de la Ley 25 de 1974 sobre régimen disciplinario, sefialdindose:
“Obsérvese, en fin, que la represién disciplinaria es independiente de la
penal, de modo que el acto de un funcionario es a la vez de naturaleza penal
y de carécter disciplinario; el sujeto infractor puede ser sancionado tanto
por el delito como por la falta disciplinaria, con cada uno de los correctivos
previstos en los mandatos pertinentes”.

Asimismo, en sentencia de la Sala Plena del 19 de enero de 1984 se des-
tac6 que “como ya lo ha sostenido la Corte en anteriores providencias, dada
la autonomia de los procesos disciplinario y penal, el infractor puede serlo
en ambos y resultar sancionado en uno y otro, sin incurrir en violacién del
principio penal constitucional del nou bis in idem".

Es claro entonces que, para la Corte Suprema de Justicia, antes de 1991,
era absolutamente viable la confluencia de procesos y sanciones disciplinarios
y penales, sin que se considerara vulnerado el nou bis in idem en ninguna de
sus vertientes. Mas adelante revisaremos si esta posicién cambié de alguna
manera atendiendo a lo consagrado constitucionalmente y a lo sefialado por
la guardiana de la Constitucién: la Corte Constitucional.

20 Esta sentencia, antes de incluir esta afirmacién, sefiala que "El derecho penal va al

fondo de la accién, indaga su origen, contenido y fines a base de descripciones pre-
vias, tratando de adecuar una sancién predeterminada en un texto. El derecho penal
disciplinario expresa una potestad del Estado, de sus organismos o de otra clase de
asociaciones privadas para mantener el cumplimiento de previsiones que interesan a
sus miembros y a la administracién.
El empleado publico o el que desempefia transitoriamente funciones de esa clase, lo
mismo que las personas vinculadas a un érgano del poder, a un gremio o profesién,
saben que tienen obligaciones, que deben prestar obediencia a un orden jerarquiza-
do casi siempre, que tienen que cumplir un horario y demds actividades propias de
su posiciéon y el olvido de estos a su desconocimiento acarrea consecuencias que les
impiden el ascenso en la carrera o que lo retardan, les disminuyen el salario, provocan
la suspensién del derecho, el despido o la cancelacién de un titulo”.
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1.2. LA GARANTIA ESTUDIADA POR EL CONSEJO DE ESTADO ANTES
DE LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

De la revisién de las sentencias proferidas por esta jurisdiccién desde su
creacién, encontramos que la primera vez que se hace alusién al nou bis in idem
en ellas es en 197321 en una sentencia de la Seccién Segunda —encargada
de resolver asuntos laborales administrativos—, en la que no se hace un pro-
nunciamiento respecto a su alcance por parte del alto tribunal, sino que tan
solo se menciona dentro de una de las pretensiones de la parte demandante??.

En 1991, el maximo tribunal de la jurisdiccién contencioso administrativa
se refirié a este principio en materia sancionatoria en un asunto en el que
precisamente se habfan demandado diversos actos administrativos sancio-
natorios, por considerar que el servidor ptblico demandante fue sancionado
doblemente por unos mismos hechos y faltas??.

En este caso, en el que el non bis in idem ciertamente era el centro del
debate, el Consejo de Estado precisé que el servidor piblico demandante,
rector de una institucién educativa, fue investigado por la Procuraduria
General de la Nacién por supuestamente haberse presentado en estado de
embriaguez a la asamblea de la asociacién de padres de familia, mientras
que el Ministerio de Educacién Nacional inicié la investigacién disciplinaria
con origen en el informe del inspector de Educacién Nacional, producto de
una visita realizada al plantel en dias distintos a la mencionada asamblea.
Por esta razén, el Consejo de Estado resalta que “no es valido afirmar que
la sancién que se impuso al demandante por medio de los actos acusados

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia
del 12 de julio de 1973, radicado 1031.

22 La pretensién es que se declare “nulo el Decreto 1215 de 1969, por cuanto sancioné
separando del servicio con desviacién de las facultades o poderes del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, al mayor (r) José Figueroa Paz por su participacién en el
golpe del 10 de julio de 1944 y por hechos sobre los cuales se le habfa decretado una
amnistia (Decreto n.° 2184/53) y con violacién del principio non bis in idem, segin el
cual no se puede juzgar o sancionar dos veces a una persona por los mismos hechos".

23 Allf se indicé que se sancioné “primero por la Procuraduria General de la Nacién
Seccional Ibagué, en enero de 1986y, posteriormente, por el Ministerio de Educacién
Nacional a través de la Junta Seccional de Escalafén del Tolima y de la Junta Nacio-
nal del Escalafén, lo cual es contrario al principio universal de derecho non bis in idem,
vigente en todos los regimenes democraticos, que garantizan a los ciudadanos no ser
juzgados mds de una vez por unos mismos hechos y que se halla consagrado en el
Decreto 2372 de 1981, contentivo del régimen disciplinario aplicable a los educadores
oficiales, cuyo articulo 5.°, reza: 'Articulo 5.°~Una Sola sancién por falta. La comisién

"

de una falta no da lugar sino a la imposicién de una sola sancién”.
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se haya originado en los mismos hechos que investigé la Procuraduria, que
a la postre, no dieron lugar a imposicién de sancién disciplinaria alguna”?*.

Asi, encontramos en esta sentencia esa Unica alusién al principio, indi-
cando que se encuentra consagrado en el ordenamiento juridico y sefialando
que no se viola cuando los diversos procesos no se originan en los mismos
hechos. Consideramos conveniente resaltar que la Constitucién de 1886 era
la vigente para la resolucién del caso.

Posterior a la proclamacién de la Constitucién Politica de 1991, en la
que, como ya sefialamos, se incluyé el non bis in idem como una garantia del
debido proceso, ya es posible encontrar en la jurisprudencia contenciosa
administrativa muchos mds pronunciamientos en los que se alude al principio
en asuntos relacionados con confluencia de sanciones administrativas, o de
sanciones administrativas y penales, en diversas materias®’. El impacto de la
consagracién constitucional en 1991 y de las interpretaciones realizadas por
la Corte Constitucional fue grande, como veremos més adelante.

1.3. EL PRINCIPIO INTERPRETADO POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

La jurisdiccién constitucional fue creada por la Constitucién Politica de
1991, asi como la Corte Constitucional, como su méximo tribunal, el cual
entré en funcionamiento el 17 de febrero de 1992, en reemplazo de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. La primera mencién del non
bis in idem en esta jurisdiccién la encontramos en un salvamento de voto a la
sentencia de tutela T-223 del 2 de junio de 1992, en la que se sefialé simple-
mente que "El derecho a no ser juzgado dos veces por la misma conducta
es, como se dijo, un derecho fundamental de aplicacién inmediata, al tenor
de lo dispuesto en los articulos 29 y 85 de la Carta Politica”.

La Corte se pronuncié de fondo sobre el principio por primera vez el 5
de junio de 1992 en sentencia de tutela T-413 de 1992° en la que analizé

24 De manera seguida a estas afirmaciones, el Consejo de Estado destaca que "Las ante-
riores razones son suficientes para concluir que la decisién impugnada, no viola el
principio non bis in idem consagrado en el ordenamiento juridico y que no se desvirtué
la presuncién de legalidad que lo ampara y consiguientemente, debe confirmarse el
fallo del a quo, denegatorio de las stplicas de la demanda”.

25 Tales como sanciones del Cédigo Nacional de Policia; sanciones impuestas en el marco
de la contratacién estatal; sanciones derivadas de la funcién de supervisién, control y
vigilancia de autoridades administrativas; sanciones disciplinarias; y sanciones impues-
tas en procesos de pérdida de investidura, asf como también fue analizado en procesos
de extradicién y en cuestiones relacionadas con la temeridad en la interposicién de la
accién de tutela.

26 Esta posicién ha sido reiterada en numerosas ocasiones, una de ellas en la sentencia
de constitucionalidad C-393 del 24 de mayo de 2006, expediente D-6042, en la que
se sostuvo que "El hecho de que un determinado comportamiento prohibitivo sea
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la confluencia del proceso disciplinario con el penal, en un asunto relacio-
nado con el ejercicio de la profesién de abogado. En el fallo se sefialé que:

No se viola el principio nou bis in idem, por cuanto el juicio realizado en dos
jurisdicciones distintas implica una confrontacién con normas de categoria,
contenido y alcance distinto. El juez disciplinario evaltia el comportamiento del
acusado, con relacién a normas de caracter ético, contenidas principalmente en
el Estatuto de la Abogacia. Por su parte, el juez penal hace la confrontacién de
la misma conducta, contra tipos penales especificos que tienen un contenido
de proteccién de bienes juridicamente tutelados en guarda del interés social.
Asi que tanto la norma aplicable, como el interés que se protege son de natu-
raleza distinta en cada una de las dos jurisdicciones. Por ello, es posible, como
sucedié en este caso, que el juez penal haya absuelto y, por su parte, el juez
disciplinario haya condenado.

A partir de este primer pronunciamiento son numerosas las ocasiones en
las que la Corte Constitucional ha mencionado el non bis in idem; por esta
razén, en este punto nos referiremos a las sentencias mas importantes sobre
la materia, con el objeto de identificar los elementos que, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, conforman el principio.

En la sentencia T-520 del 16 de septiembre de 1992, la Corte sefiala que
el principio del non bis in idem establecido en el articulo 29 de la Constitucién
Politica es de raigambre punitiva, —aunque textualmente se indica “penal”,
por lo que afiadiremos més adelante creemos que se debe entender en senti-
do amplio y no estricto, y por tal razén utilizamos el término “punitivo’—y
segtin €l "nadie puede ser sometido a juicio dos veces por la misma causa”.
Es de anotar que, de acuerdo con lo que se habia sefialado en los acépites
anteriores, esta definicién corresponde a su vertiente procesal.

En este sentido, en la sentencia se determina el alcance del principio?’,
resaltando que “se extiende a toda clase de procesos y no Gnicamente a los

constitutivo de delito, no significa entonces que el mismo no pueda también ser objeto
de infraccién disciplinaria. Por eso, cuando un abogado en ejercicio incurre en ‘actos
fraudulentos’ en detrimento de intereses ajenos y con ello desconoce la lealtad debi-
da a la administracién de justicia, el mismo debe ser sancionado disciplinariamente
por el Consejo Superior de la Judicatura y los Consejos Seccionales, sin perjuicio de
que la conducta fraudulenta o engafiosa pueda igualmente ser constitutiva de delito
y ser castigada por la jurisdiccién penal. Frente a las autoridades disciplinarias, para
los efectos de entrar a definir el titulo de imputacién o determinar la existencia de la
conducta fraudulenta, estas no requieren entrar a establecer la posible ocurrencia de
un delito, sino limitarse a verificar la descripcién tipica prevista en la norma acusada
con todos sus elementos”.

27 Alli se indica: "El postulado non bis in idem se extiende a toda clase de procesos y no
Gnicamente a los penales. M4s atin, también es aplicable en las actuaciones administra-
tivas segin perentorio mandato del citado articulo 29 de la Carta. Esta es una forma
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penales” y que, de esta manera, es aplicable también a las actuaciones admi-
nistrativas. Teniendo en cuenta que en esta sentencia la Corte se enfoca en
su cariz procesal, en la providencia también se destaca que con este principio
se busca "realizar los valores de la justicia y la seguridad juridica, al lado de
otros principios como la presuncién de inocencia y el derecho de defensa”.

Por otro lado, encontramos que en la sentencia C-244 de 1996 del 30 de
mayo, la Corte se enfocé en explicar lo relativo a la dimensién sustancial
del principio, aunque no se le llamara con claridad de esta forma. En esta
sentencia se establecié que el principio “tiene como objetivo primordial evi-
tar la duplicidad de sanciones” y “solo tiene operancia en los casos en que
exista identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a
la cual se le hace la imputacién”.

Para ello defini6 que: (1) “La identidad en la persona significa que el sujeto
incriminado debe ser la misma persona fisica en dos procesos de la misma
indole”, (2) con la identidad del objeto “se exige entonces la correspondencia
en la especie factica de la conducta en dos procesos de igual naturaleza” y
(3) “La identidad en la causa se refiere a que el motivo de la iniciacién del
proceso sea el mismo en ambos casos”.

Asimismo, en lo relativo a la posibilidad de confluencia de procesos de
tipo disciplinario y penal para los servidores publicos, tema sobre el cual
nos detendremos en el segundo apartado de este escrito, precisé que:

Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma
persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar vilidamente que exis-
ta 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 evalda 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 estos frente a normas administrativas
de carécter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la
administracién publica; en el proceso penal las normas buscan preservar bienes
sociales més amplios.

de proteccién de la persona y una manera de brindarle certeza en los dictados de los
jueces y de la administracién. Es una garantfa que prohibe a las autoridades investi-
gar, juzgar o condenar a una persona méas de una vez por el mismo hecho respecto del
cual ya se tramité un proceso y se profirié una decisién, constituyéndose en elemento
enderezado a realizar los valores de la justicia y la seguridad juridica, al lado de otros
principios como la presuncién de inocencia y el derecho de defensa".

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 32, SEGUNDO SEMESTRE/2024, pPp. 35-67



48 Maria Raquel Molina Otero

Esta posicién, como veremos més adelante, ha sido reiterada hasta el
dia de hoy?®. Asimismo, esta triple identidad explicada ha sido exigida por
nuestra Corte Constitucional para estimar que se ha vulnerado el principio.

Como habiamos sefialado con anterioridad, la dimensién procesal del
principio se ha relacionado con el principio de cosa juzgada y, en este sen-
tido, el mdximo érgano constitucional se ha esforzado en explicar la relacién
de ambos principios.

Por ejemplo, en la sentencia de tutela T-652 del 27 de noviembre de 1996,
la Corte Constitucional explicé la relacién entre los principios de non bis in
idem y cosa juzgada, asf:

Nown bis in idem es una expresién latina que significa "no dos veces sobre lo mismo”;
esta ha sido empleada para impedir que una pretensién, resuelta mediante una
decisién judicial contra la cual no cabe recurso alguno, sea presentada nueva-
mente ante otro juez. En otras palabras, quiere decir que no debe resolverse
dos veces el mismo asunto. En sentido similar ha sido acufiado el término “cosa
juzgada". Pensar en la nocién de “cosa juzgada” sin hacerlo a la vez en el non bis
in idem es practicamente un sinsentido; por lo tanto, cuando el articulo 29 de la
Constitucién prohibe al Estado juzgar a una persona dos veces por el mismo
hecho, estad haciendo referencia a ambas.

En este pronunciamiento se sefial6 también que ambas figuras van unidas, al
punto de destacar que “son inconcebibles por separado”?, y que el principio
no tiene aplicacién nicamente en materia penal. Asimismo, precisé que el
principio es el mismo sin importar el 4rea del derecho en la que se concrete?®.

28 Al respecto es importante sefialar que en la sentencia C-391 del 22 de mayo de 2002,
se precisé en relacién con este tema que: “No por generarse en un mismo supuesto
factico una actuacién ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y un proceso
disciplinario, se incurre en vulneracién del principio non bis in idem. Ello es asi porque
la proscripcién de generar dos o mds juzgamientos por un mismo hecho exige mucho
més que la simple identidad del supuesto de hecho que desencadena los distintos pro-
cesos. Por el contrario, para que el derecho fundamental a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho se consolide, se requiere que en esos procesos exista identidad
de causa, objeto y persona pues solo esa mdltiple identidad es la que permite afirmar
que se estd ante hechos ya juzgados y, en consecuencia, ante la imposibilidad de que
el Estado proceda nuevamente”.

29 Lasentencia en este sentido destaca: "para esta corporacién, por el contrario, estas dos
nociones se implican mutuamente, son inconcebibles por separado. Non bis in idem, es
una expresién latina que significa 'no dos veces sobre lo mismo’; esta ha sido empleada
para impedir que una pretensién, resuelta mediante una decisién judicial contra la cual
no cabe recurso alguno, sea presentada nuevamente ante otro juez. En otras palabras,
quiere decir que no debe resolverse dos veces el mismo asunto. En sentido similar ha
sido acufiado el término ‘cosa juzgada'.

30 Seafiadié igualmente que “el juicio por el cual las partes dirimen sus diferencias, tiene
ordinariamente corolario en la sentencia, con las consecuencias que de ella derivan:
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En el mismo sentido, en la sentencia T-162 del 30 de abril de 1998 se sefia-
16 que tanto nowu bis in idem como cosa juzgada son derechos fundamentales
susceptibles de ser protegidos mediante accién de tutela, y que “el principio
de non bis in idem constituye la aplicacién del principio mas general de cosa
juzgada al 4mbito del ius puniendi, esto es, al campo de las sanciones tanto
penales como administrativas. Ciertamente, la prohibicién que se deriva del
principio de la cosa juzgada, segtin la cual los jueces no pueden tramitar
y decidir procesos judiciales con objeto y causa idénticos a los de juicios
de la misma indole previamente finiquitados por otro funcionario judicial,
equivale, en materia sancionatoria, a la prohibicién de 'someter dos veces
a juicio penal a una persona por un mismo hecho, independientemente de
si fue condenada o absuelta’, que se erige en el impedimento fundamental
que a jueces y funcionarios con capacidad punitiva impone el principio de
non bis in idem".

Por otro lado, en otros pronunciamientos, la Corte se ha alejado de estudiar
la cosa juzgada y se ha enfocado en otros fundamentos, atendiendo a que
lo que se ha intentado explicar ha sido la vertiente sustancial del principio.
Un ejemplo de ello es la sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002, en la
que se afirmé que "la funcién de este derecho, conocido como el principio
non bis in idem, es la de evitar que el Estado, con todos los recursos y pode-
res a su disposicién, trate varias veces, si fracasé en su primer intento, de
castigar a una persona por la conducta por él realizada, lo cual colocarfa
a dicha persona en la situacién intolerable e injusta de vivir en un estado
continuo e indefinido de ansiedad e inseguridad. Por eso, este principio no
se circunscribe a preservar la cosa juzgada, sino que impide que las leyes
permitan, o que las autoridades busquen por los medios a su alcance, que
una persona sea colocada en la situacién descrita”.

En este sentido, merece comentario el planteamiento realizado en la
sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002 en el que se explica que el non
bis in idem se concreta tanto en la prohibicién de doble sancién como en la
de doble juzgamiento. Allf se destacé que “la Corte constata que el cons-
tituyente colombiano prefirié una consagracién del principio nou bis in idem
segtn la cual la prohibicién no estd dirigida exclusivamente a una doble
sancién. La prohibicién se dirige a ser 'juzgado’ dos veces”. En esta sentencia
se afladié que “lo anterior se ajusta a los fundamentos del principio non bis

la cuestién litigiosa no puede ser discutida de nuevo en el mismo proceso, ni en nin-
gtn otro futuro (non bis in idem)". Finalmente, otra idea importante que se desarrollé
fue que “carece de sentido I6gico afirmar que uno de los principios citados se aplica
en materia penal y el otro en civil, pues como ya se dijo, no se trata de dos principios
diferentes. Es probable que en cada una de las dos 4reas del derecho se concrete de
manera diferente, al igual que en laboral o administrativo; pero sin lugar a dudas se
trata del mismo principio de derecho”.
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in idem ya que la seguridad juridica y la justicia material se verian afectadas,
no solo en razén de una doble sancién, sino por el hecho de tener una per-
sona que soportar juicios sucesivos por el mismo hecho. El principio nou bis
in idem prohibe que después de que ha terminado conforme a derecho un
juicio, posteriormente se abra investigacién por el mismo ‘hecho’ dentro de
la misma jurisdiccién. De tal manera que la expresién ‘juzgado’ comprende
las diferentes etapas del proceso de juzgamiento, no solo la final”.

Asi, en el pronunciamiento se resalta de manera clara “que el principio non
bis in idem no se circunscribe Gnicamente al tenor literal de la norma, pues sus
finalidades incluyen tanto la prohibicién de un eventual doble juzgamiento
como la de una doble sancién por el mismo hecho. Esta posicién es acorde
con los fundamentos del principio non bis in idem, ya que la seguridad juridica
y la justicia material se ven igual o mas afectados cuando un individuo es
sancionado dos veces por el mismo hecho. Por lo tanto, serfa contrario al
principio pro libertatis dar un alcance restrictivo al debido proceso, de manera
tal que supusiera una afectacion del sindicado tinicamente a partir de un juicio
repetido y fuera indiferente ante la posibilidad de que fuera sancionado dos
veces por el mismo hecho”. Por lo anterior, finaliza la Corte afirmando que
“la expresién 'dos veces' ha de ser interpretada de manera extensiva, de tal
manera que la prohibicién sea entendida como dirigida a impedir cualquier
ntmero de juicios o sanciones mayor a uno, por el mismo hecho”.

De este modo, es véilido sefialar que para nuestra jurisprudencia cons-
titucional existen las dos vertientes del proceso que desde el inicio hemos
destacado, simplemente que no ha sido tan clara al momento de distinguir
tales manifestaciones.

Asimismo, la Corte Constitucional ha sido bastante enfatica en reiterar
que "una misma conducta puede generar diversas consecuencias juridicas,
y por ello, ser objeto de distintos juicios concurrentes y diferentes sancio-
nes. En otras palabras, la corporacién ha entendido que un comportamien-
to humano puede lesionar varios intereses juridicos que el legislador ha
considerado tutelables, y por lo tanto constituir simultdneamente diversas
infracciones sancionables™!.

En relacién con este aspecto, la sentencia C-434 proferida en 2013 es
bastante referenciada en otras jurisdicciones, y el aparte més citado de esta
sentencia sefiala que:

La Corte ha dejado establecido que es posible juzgar y sancionar varias veces un
mismo comportamiento, sin que ello implique una violacién del non bis in idem, (i)
cuando la conducta imputada ofenda distintos bienes juridicos que son objeto
de proteccién en diferentes dreas del derecho; (ii) cuando las investigaciones

31  Corte Constitucional, sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002, expediente D-3987.
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y las sanciones tengan distintos fundamentos normativos; (iii) cuando los pro-
cesos y las sanciones atiendan a distintas finalidades; y (iv) cuando el proceso
y la sancién no presenten identidad de objeto y causa.

Esta sentencia bastante icénica desarrolla algo que ya se habifa indicado en
la sentencia C-554 de 2001, y es que "el non bis in idem se hace extensivo a
todo el universo del derecho sancionatorio del cual forman parte las cate-
gorias del derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho
disciplinario, el derecho correccional, el derecho de punicién por indigni-
dad politica (impeachment) y el régimen juridico especial ético-disciplinario
aplicable a ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los con-
gresistas)”, y que, ademds, “el principio constitucional del nou bis in idem no
tiene cardcter absoluto, puesto que desde la perspectiva del derecho interno
existen motivos de orden superior que justifican su atenuacién, cuando se
trata de defender intereses de inapreciable valor para la sociedad como son
los relacionados con la soberania nacional, la existencia y la seguridad del
Estado, en cuya promocién estd comprometido el mismo Estado”.

En efecto, otra sentencia que es ampliamente citada tanto en la jurisdic-
cién ordinaria (en especial en los asuntos penales), como en la contenciosa
administrativa, es la C-632 de 2011, que va muy en consonancia con la ante-
rior. En esta providencia se reitera que el principio objeto de este estudio
“no tiene un caréacter absoluto. En ese sentido, su aplicacién 'no excluye la
posibilidad de que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas
investigaciones y sanciones, siempre y cuando la conducta enjuiciada vul-
nere diversos bienes juridicos y atienda a distintas causas y finalidades".

De este modo, estos pronunciamientos del médximo 6rgano constitucio-
nal han tenido un impacto significativo en las decisiones de otros érganos
jurisdiccionales, y han determinado de manera importante el ejercicio del
ius puniendi en Colombia, como veremos en el siguiente apartado.

2. EL EJERCICIO DEL IUS PUNIENDI PUBLICO
FRENTE A LOS SERVIDORES PUBLICOS EN
COLOMBIA Y LA APLICACION DE LA GARANTIA
DEL NON BIS IN IDEM EN ESTOS ESCENARIOS

El ius puniendi, en palabras de Juan Antonio Garcia Amado, “no es més que
la posibilidad que el derecho reconoce a alguien o algunos de establecer
castigos e imponerlos a los ciudadanos”®?. De esta forma, aunque esta

32 Juan Antonio Garcia Amado, “Sobre el ius puniendi: su fundamento, sus manifestaciones
y sus limites”, Documentacién Administrativa, n.° 280-281, 2008, p. 17.
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posibilidad existe también en las relaciones entre particulares, lo cierto es
que nos enfocaremos en este trabajo en el ius puniendi ptblico, y en especial,
en el que se ejerce sobre los servidores publicos. En este sentido, acudimos
a las palabras del autor citado, quien resalta que el ius puniendi piblico se
caracteriza, por un lado, por el caricter aflictivo, de castigo, que tienen
las medidas impuestas, "y, por otro, el que su infliccién estd en manos del
Estado"?. No queda duda entonces de que, en el escenario del ius puniendi
publico, es el Estado el legitimado para establecer e imponer tales castigos
a los ciudadanos, de tal forma que es preciso afirmar que esa posibilidad ha
estado unida al concepto mismo de Estado, desde sus inicios?*.

Ahora, el poder punitivo que ejerce el Estado frente a sus servidores
publicos se explica en “el nexo indisoluble que existe entre las funciones
publicas, el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y la justificaciéon
misma de este Gltimo"*. Esta importante razén también justifica el trata-
miento mds severo que le da el Estado a sus servidores ptblicos y a quienes
desempeiian funciones publicas, y es que “cumplir funciones publicas, con-
lleva de suyo, de este modo, aspectos que trascienden la mera satisfaccién
de estidndares laborales, sin que deje de ser importante esta. En adicidn,
para que sean verdaderos y efectivos los requerimientos de conveniencia,
eficacia, legalidad y responsabilidad en el desarrollo de las funciones ptbli-
cas, la Constitucién y la ley instituyen diversos controles con contenidos y
alcances propios cada uno”.

Es por esto que nuestra Constitucién Politica establece una cldusula
general de responsabilidad de los servidores publicas en el articulo sexto,
que contempla un tratamiento mucho més severo para ellos, en compara-
cién con el que se les da a los particulares. Asi, los servidores publicos serdn
responsables por incurrir en prohibiciones, como los particulares, pero
ademds también lo serdn por omisién y extralimitacién en el ejercicio de
sus funciones. Asimismo, nuestra carta politica sefiala que sera el legislador

33 Ibid.

34 Sobre este punto recomiendo la lectura de Jorge Ivédn Rincén Cérdoba, “"Origen, jus-
tificacién presupuestos de la potestad sancionadora de la Administracién”, en Alberto
Montafia Plata y Jorge Ivdn Rincén Cérdoba, El poder sancionador de la Administracion
piiblica: Discusién, expansién y construccién, Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
2018, pp. 71-140. Véase también Andrés Fernando Ospina Garzén, “El fundamento
del poder de sancién de la Administracién: Terapia para el abandono de un comple-
jo", en Alberto Montafia Plata y Jorge Ivan Rincén Cérdoba, El poder sancionador de la
Administracién Piblica: Discusién, expansién y construccién, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2018, pp. 19-70.

35 Marfa Raquel Molina Otero, "El control del ejercicio de funciones ptblicas por parte
de la jurisdiccién contenciosa administrativa y de la Jurisdiccién Ordinaria Penal”, en

Andrés Fernando Ospina Garzén (editor), Horizontes del contencioso administrativo, t. 11,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 97.
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el competente para desarrollar los regimenes de responsabilidad a los que
ellos se someten, teniendo en cuenta los lineamientos dados en el articulo
sexto ya mencionado. Estos regimenes de responsabilidad son tanto puni-
tivos como resarcitorios; sin embargo, teniendo en cuenta que el escrito se
centra en la garantia del non bis in idem y que, como ya hemos resaltado, esta
tnicamente tiene cabida en el escenario del ejercicio del ius puniendi, nos
referiremos tinicamente a los regimenes punitivos.

En este sentido, el ejercicio del ius puniendi piblico frente a los servidores
publicos en Colombia se manifiesta, a grandes rasgos, en las siguientes espe-
cies: (1) responsabilidad penal, (2) responsabilidad disciplinaria, (3) pérdida
de investidura y (4) responsabilidad punitiva por indignidad politica.

En este punto creemos importante traer a colacién lo que ha sefialado el
profesor Bueno Armijo, y es que, precisamente “uno de los requisitos basicos
del Estado de derecho exige que los poderes ptiblicos asuman plena respon-
sabilidad por sus actos, lo que se aplica sobre todo al poder ejecutivo. Esto
incluye no solo al Gobierno, sino también a la Administracién publica, sus
empleados y agentes. En consecuencia, la responsabilidad de los empleados
publicos es, en rigor, uno de los requisitos de la existencia de un sistema
democrético, basado en el respeto a los derechos fundamentales, y del pro-
pio Estado de derecho. La responsabilidad de los empleados publicos suele
adoptar tres formas diferentes: civil, penal y disciplinaria. Las tres componen
la llamada 'triada de la responsabilidad’"3®.

Esta variedad de regimenes punitivos a los que se someten los servidores
ptblicos precisamente son un reflejo de lo que acabamos de explicar, y por
eso no podemos criticar de manera alguna que nuestro Estado se sirva de
todos estos dispositivos para proteger el correcto desarrollo de las funciones
publicos. Lo que se quiere discutir en este escrito es otro tema: el relativo a
las garantias del servidor publico cuando ya ha incurrido en una conducta
que da lugar a que se activen dos o més de estos escenarios.

2.1. LA CONFLUENCIA DE LOS REGIMENES PENAL Y DISCIPLINARIO

En cuanto a las dos primeras especies, es preciso destacar que ellas, como
ya hemos tenido la oportunidad de sostener en otros escritos, protegen el
que, a nuestro juicio, es el mismo bien juridico®”.

36 Antonio Bueno Armijo, “La responsabilidad disciplinaria de los empleados piblicos en
Europa. Una propuesta de concepto y de garantias minimas comunes”, Revista General de
Derecho Administrativo, n.° 64, 2023. Disponible en: https://www.iustel.com/v2/Revlstas/
detalle_revista.asp?id_noticia=426420.

37 Creemos que hoy en dfa no hay duda de que el derecho administrativo sancionador
protege bienes juridicos. Un argumento importante a favor de esta idea es que el con-
cepto de bien juridico es transversal al derecho, y no es exclusivo del derecho penal.
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Este bien juridico, al que el legislador penal llamé “Administracién publi-
ca”, lo que busca es asegurar que las funciones publicas se ejerzan correc-
tamente. Este es un bien juridico susceptible de ser protegido en cualquier
ordenamiento juridico, y en el nuestro, el legislador ha determinado hacerlo
consagrando infracciones administrativas y penales que castigan precisa-
mente comportamientos que atentan en contra de él.

Por lo anterior, el legislador, al momento de tipificar las conductas que
considera contrarias al bien juridico de la Administracién publica, toma en
cuenta todas las aristas o manifestaciones del ejercicio de funciones publi-
cas, las clasifica de acuerdo con la mayor o menor importancia que tengan,
y determina los dispositivos méas adecuados para evitarlas.

Al respecto, consideramos que el anélisis que hace el legislador para
decidir si el bien juridico se protege de mejor manera con la tipificacién de
ilicitos administrativos o penales, o inclusive con ambos simultdneamente,
se relaciona con la utilidad de la sancién que se aplicarfa en cada uno de
€50S Casos.

Asi, creemos que un primer anélisis que debe hacerse por el legislador
es qué sancién resulta mas adecuada para no solo castigar al infractor, sino

Franz von Lisz lo definié como interés juridicamente protegido, y sobre él precisé
que “todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad.
El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccién del derecho
eleva el interés vital a bien juridico. Esos intereses vitales resultan de las relaciones de
la vida entre los mismos individuos o entre los particulares y la sociedad organizada
en Estado, o viceversa.” Pablo Elias Gonzélez-Mongui, "El bien juridico tutelado”, en
Pablo Elias Gonzalez-Mongui, Delitos contra la libertad individual y otras garantias, Bogota:
Universidad Catélica de Colombia, 2017, p. 21. De modo que “es posible afirmar que si
bien su construccién se dio en el marco del derecho penal liberal de caricter garantis-
ta, su aplicacién es transversal a todas las esferas del derecho. De hecho, la definicién
o creacién de los bienes juridicos compete a la esfera constitucional, atendiendo a la
concepcién que se dio a los mismos como fruto de la Segunda Guerra Mundial, en la
que se determiné la necesidad de su ‘aferrabilidad’, en atencién a su vinculacién con
la Constitucién”. Marfa Raquel Molina Otero, “El control del ejercicio de funciones
ptblicas...”, op. cit.,, p. 100. En este punto resulta importante destacar que “El concepto
de bien juridico es de vital importancia pues si se le da un contenido exclusivamente
normativo se le estaria reconociendo al legislador la capacidad de crearlo con la sola
expedicién de la ley penal, y en ese sentido se tratarfa de una institucién sustancialmente
insuficiente para limitar el poder punitivo. Con un concepto estrictamente normativo
el legislador estarfa en capacidad de configurar a su antojo los bienes juridicos y de
implementar delitos orientados a su proteccién, por el contrario, si al bien juridico se
le da un contenido material, derivado de la realidad social y fundado en normas supe-
riores extrapenales, como los textos constitucionales, se limita al legislador al papel
de regulador de bienes juridicos y se logran elementos de juicio para racionalizar su
actividad”. José Joaquin Urbano Martinez, “Leccién 1: Concepto y funcién del dere-
cho penal”, en AA. VV., Lecciones de derecho penal: Parte general, 3.7 ed., Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2019.
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para desincentivar la conducta y, con esto, proteger los bienes juridicos,
¢es la imposicién de una pena? o ¢puede que sea mas gravosa una sancién
administrativa?

Del mismo modo, otro aspecto que debe estudiarse es si, para algunos
casos, una autoridad administrativa puede encontrarse mejor preparada para
la investigacién y juzgamiento, asi como para la imposicién de la sancién
respectiva, atendiendo a los criterios de eficiencia y eficacia propios de la
funcién administrativa.

Siguiendo esta légica, en algunos casos es m&s conveniente una sancién
administrativa, en otros, una penal y en otros, inclusive, lo mas adecuado
resulta ser el castigo tanto de manera penal como administrativa®®.

De esta manera, es muy usual que la misma conducta adelantada por el
servidor publico dé lugar a que se active tanto el dispositivo penal como
el disciplinario. Es por esto que son numerosos los pronunciamientos juris-
prudenciales en torno al non bis in idem en materia penal y disciplinaria. Como
ya habfamos anticipado en el primer apartado, en el que revisdbamos los
primeros pronunciamientos sobre el principio, nuestra jurisprudencia ha
admitido abiertamente esta situacién y ha aseverado que en estos casos se
respeta la garantia.

Situaciones de confluencia del dispositivo penal y disciplinario (conteni-
do en el ahora Cédigo General Disciplinario, anterior Cédigo Disciplinario
Unico) son numerosas: por un lado, puede ocurrir que la misma conducta
corresponda a la descripcién tipica de alguno de los delitos tipificados como
tal en el Cédigo Penal y a la descripcién tipica de una falta disciplinaria. Lo
maés comun serfa que se trate de uno de los delitos contra la Administracién
ptiblica contenidos en el titulo XV del Cédigo Penal colombiano, y una falta
disciplinaria gravisima, pero no necesariamente siempre es asf.

Un ejemplo de lo anterior serfa la falta disciplinaria 1 del articulo 52
del Cédigo General Disciplinario relacionada con la infraccién al derecho
internacional de los derechos humanos y al derecho internacional huma-
nitario, que se concreta en "ocasionar, con el propésito de destruir total o
parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso, politico o colecti-
vidad con identidad propia fundada en motivos politicos, por razén de su
pertenencia al mismo, cualquiera de los actos mencionados a continuacién:
(a) matanza de miembros del grupo; (b) lesién grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupo; (c) sometimiento intencional del grupo
a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica,

38 Marfa Raquel Molina Otero, “Las faltas disciplinarias en el Cédigo General Disciplina-
rio, su clasificacién por bienes juridicos y la alusién a los principios de subsidiariedad
e integracién: ¢un nuevo estudio de la tipicidad disciplinaria?”, en Andrés Fernando
Ospina Garzén (editor), Comentarios al nuevo Cédigo General Disciplinario, Bogotd: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2022, pp. 178-179.
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total o parcial; (d) medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del
grupo; (e) traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”, y el delito
de genocidio establecido en el articulo 101 del Cédigo Penal.

Otro ejemplo lo encontramos en el delito peculado culposo, el cual se
encuentra tipificado en el articulo 400 del titulo XV, por atentar contra el
bien juridico de la Administracién publica, y la falta disciplinaria gravisima
relacionada con la moralidad publica establecida en el articulo 62.1, que con-
siste en "Dar lugar a que por culpa gravisima se extravien, pierdan o dafien
bienes del Estado o a cargo del mismo, o de empresas o instituciones en que
este tenga parte o bienes de particulares cuya administracién o custodia se
le haya confiado por razén de sus funciones, en cuantia igual o superior a
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales”.

Y estos son solo dos pequefias muestras de todas las situaciones que se
pueden encontrar en las que una misma conducta coincide con las descrip-
ciones tipicas tanto de delitos como de faltas gravisimas.

Sin embargo, puede suceder también otro caso, y es que la confluencia
se dé por via de un tipo disciplinario todavia mucho més abierto: el que se
encuentra en el articulo 65 del Cédigo General Disciplinario y que consiste
en lo siguiente:

Articulo 65. Faltas que coinciden con descripciones tipicas de la ley penal.
Cuando la conducta no pueda adecuarse a ninguna de las anteriores faltas, en
virtud de los principios de especialidad y subsidiariedad, constituiré falta gra-
visima realizar objetivamente una descripcién tipica consagrada en la ley como
delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasién o
como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando de éI.

De este modo, resulta evidente que estas situaciones son bastante frecuentes,
y los argumentos a los que se ha acudido por la jurisprudencia para defender
su admisibilidad no nos convencen en lo absoluto, precisamente porque al
momento de estudiar la “identidad de causa o de fundamento” niegan lo que
acabamos de sostener con gran convencimiento. En este sentido, la juris-
prudencia colombiana en ocasiones ha sostenido que en lo disciplinario no
se protegen bienes juridicos, y en otras que, si bien s{ se protegen, el bien
juridico del mundo de lo disciplinario se diferencia del protegido por el
dispositivo penal. Todo esto para justificar que se adelanten dos procesos
(el penal y el disciplinario) al mismo sujeto por la misma conducta, y que, en
consecuencia, se le impongan dos sanciones (la penal y la administrativa).
Esta gran idea la ha sostenido nuestra jurisprudencia desde sus inicios.
Recordemos que la Corte Suprema de Justicia, antes de que existiera la Corte
Constitucional, ya habfa destacado en la sentencia del 29 de mayo de 1970
ya citada, que “el derecho penal tutela bienes juridicos predeterminados en
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la constitucién nacional, mientras que el derecho disciplinario no se dirige
sino a la normalidad de las gestiones o de las ocupaciones”®.

Esta posicidn sigue asumiéndose en la actualidad, basta con remitirnos a
los pronunciamientos més recientes de esta corporacién para constatar que la
postura sigue siendo la misma y que la misma Corte reconoce su reiteracién.
Solo por traer un ejemplo, en sentencia del 1.° de noviembre de 202301%,
la Sala Penal sefialé lo siguiente: “Desde muy temprano, la jurisprudencia
constitucional aclaré tanto la autonomia de los diferentes procedimientos
sancionatorios, como la falta de violacién al non bis in {dem, en aquellos even-
tos en los cuales un funcionario publico es investigado penal, disciplinaria
y fiscalmente”. Del mismo modo agregé que “esa comprensién de la inde-
pendencia de los procedimientos sancionatorios descarta autométicamente
la relacién de dependencia o subordinacién entre las decisiones que lleguen
a adoptarse a nivel fiscal, disciplinario y penal”.

Asimismo, en este reciente pronunciamiento la Sala Penal agregé que ya
ha reiterado que el juicio de reproche penal es independiente del discipli-
nario, pues lo que cuestiona este tltimo es la moralidad, el comportamiento
ético y la eficiencia de los servidores publicos*'.

No cabe la menor duda entonces de que esta ha sido desde siempre la
postura jurisprudencial, y que al dfa de hoy lo sigue siendo*?.

39 Esta posicién fue reiterada, entre otras, en sentencia del 5 de junio de 1975, en la que
se declararon exequibles, es decir, inconstitucionales, algunos preceptos de la Ley 25
de 1974 sobre régimen disciplinario, sefialindose: “Obsérvese, en fin, que la represién
disciplinaria es independiente de la penal, de modo que el acto de un funcionario es
a la vez de naturaleza penal y de caricter disciplinario; el sujeto infractor puede ser
sancionado tanto por el delito como por la falta disciplinaria, con cada uno de los
correctivos previstos en los mandatos pertinentes”. Asimismo, en sentencia de la Sala
Plena del 19 de enero de 1984 se destacé que “como ya lo ha sostenido la Corte en
anteriores providencias, dada la autonomia de los procesos disciplinario y penal, el
infractor puede serlo en ambos y resultar sancionado en uno y otro, sin incurrir en
violacién del principio penal constitucional del non bis in idem”.

40 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia SP463-2023 del 1.° de
noviembre de 2023, radicado 62.160.

41 Allf se agregé "pues el ejercicio del poder punitivo del Estado es disimil a la potestad
sancionatoria que cuestiona la moralidad, el comportamiento ético y la eficiencia de los
funcionarios judiciales para desempefiar adecuadamente las funciones que le han sido
encomendadas por ley. De alli que el resultado favorable en el debate disciplinario no
conduzca, inexorablemente, a un pronunciamiento positivo por parte de la jurisdiccién
penal [...]. Sin que la existencia de procesos penales, disciplinarios y fiscales por unos
mismos hechos conlleve a una violacién del principio non bis in idem".

42 Diversos autores han destacado, de manera clara, que esta es la postura al respecto
en nuestro ordenamiento juridico. Por ejemplo: Marfa Lourdes Ramirez Torrado,
"Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el 4mbito del derecho admi-
nistrativo sancionador colombiano”, Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 12, n.° 1, 2010;
Carlos Arturo Ramirez Vasquez, El principio del non bis in idem y su incidencia en el derecho
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Como podemos ver, esta idea no es exclusiva de la jurisprudencia ordi-

naria, ya que nuestra Corte Constitucional también la ha reproducido y ha
servido para que las otras corporaciones se fundamenten en ella.

En la sentencia C-720 de 2006™%, la Corte fue bastante clara al sefalar:

La posibilidad de que un servidor ptiblico o un particular, en los casos previstos
en la ley, sean procesados penal y disciplinariamente por una misma conducta
no implica violacién al principio non bis in idem, pues, como lo ha explicado la
Corte, se trata de dos juicios diferentes que buscan proteger bienes juridicos
diversos y que estdn encaminados, seglin exista mérito para ello, a imponer
sanciones que se caracterizan por ser de naturaleza juridica distinta. La norma
demandada tampoco implica violacién al principio de presuncién de inocen-
cia, pues el proceso disciplinario constituye el instrumento juridico idéneo
para que el investigado presente los argumentos y las pruebas para su defensa,
controvierta las que obran en su contra y, en general, desvirtide los cargos que
le puedan ser imputados.

El Consejo de Estado también ha reiterado esta idea, sefialando que las
finalidades de ambos regimenes son distintas, asi como los bienes juridicos
tutelados por ellos**. En este sentido, ha reafirmado también este tribunal,
de manera clara y expresa, que tal situacién no implica violacién del prin-
cipio non bis in idem*’.

43
44

45

penal y disciplinario colombiano, Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2007; y Janeyri Boyer
Carrera, "Criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional sobre el Principio
non bis in idem”, Revista de Derecho Administrativo, n.° 11, 2012.

Corte Constitucional, sentencia C-720 del 23 de agosto de 2006, expediente D-5968
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-
seccién A, sentencia del 17 de agosto de 2011, radicacién nimero: 25000-23-25-000-
1999-06324-01(1155-08). All{ se sefial6: "los distintos tipos de responsabilidad a los
que estdn sujetos los servidores del Estado (penal, disciplinaria, fiscal, patrimonial)
son independientes y que una misma conducta puede dar lugar, en forma simultdnea, a
sanciones en uno de estos &mbitos y a exoneraciones en otro, o a declaraciones conjun-
tas similares, sin que por ello se entienda violada la garantfa constitucional del debido
proceso, particularmente el principio de 'non bis in idem', puesto que las finalidades que
persiguen los regimenes establecidos y los bienes juridicos tutelados, en cada uno de
ellos, son distintos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
A, sentencia del 6 de febrero de 1997, radicacién ndmero 11369: "ha de decir la Sala
como ha sido reiterado en la jurisprudencia, que la accién disciplinaria es independiente
de la accién penal, ya que la finalidad de cada uno de tales procedimientos es distinta,
pues los bienes que se protegen y el interés juridico que se tutela son diferentes. El
ente sancionador, independientemente del fallo de la justicia penal, podfa enjuiciar la
conducta del actor frente a las normas disciplinarias que gobernaban su situacién, sin
que ello implique violacién del principio non bis in idem”.
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2.2. LA CONFLUENCIA DE DIVERSOS REGIMENES DISCIPLINARIOS

Otra situacién que encontramos problematica es la que resulta de la posibi-
lidad de que la misma conducta del mismo servidor puiblico dé lugar a que
se pongan en funcionamiento diversos dispositivos disciplinarios.

Uno de estos casos es el que se presenta cuando confluyen el régimen
disciplinario que se desprende del Cédigo General Disciplinario y la pér-
dida de investidura.

La pérdida de investidura es una figura que en el ordenamiento colombiano
se encuentra consagrada en la Constitucién Politica de 1991, y desarrolla-
da enla Ley 1881 de 2018. Si bien la Corte Constitucional colombiana ha
reconocido el importante papel de la Constitucién de 199149 en la creacién
de esta figura, también ha resaltado que su antecedente se encuentra en la
reforma de la Constitucién de 1886 que se hizo mediante el Acto Legisla-
tivo 01 de 197817,

El Consejo de Estado colombiano ha sefialado que “la pérdida de investi-
dura es una figura de rango constitucional que fue creada inicialmente para
separar a los congresistas de su condicién cuando se encuentren incursos
en causales especificas y taxativas sefialadas en la Constitucién™®. De este
modo, “la pérdida de investidura constituye, entonces, un juicio de caricter
juridico, subjetivo, sancionatorio y ético basado en las causales previstas en
la carta politica™’.

El articulo 183 constitucional la consagra y sefiala las causales para el
caso de los congresistas®®. Al ser un asunto de competencia de la jurisdiccién

46 Corte Constitucional, sentencia C-319 del 14 de julio de 1994, expediente D- 470.

47 De esta manera, se ha seflalado que “es indiscutible que una de las reformas més
importantes efectuadas por el Constituyente de 1991 relacionadas con el Congreso
de la Reptblica, fue la de la creacién de la institucién de la pérdida de la investidura,
consagrada en el articulo 183 de la Carta Politica, con el propésito de dignificar la
posicién de congresista, enaltecer sus responsabilidades y funciones, con la posibilidad
de que, frente a la inobservancia del régimen de incompatibilidades, inhabilidades o
el surgimiento del conflicto de intereses por parte de los mismos, asi como de incum-
plimiento de los deberes inherentes al cargo, se pudiese sancionar a quien incurra en
la violacién de las causales previstas en dicha disposicién con la pérdida de la investi-
dura, sin que esta decisién dependiera de un previo pronunciamiento judicial”. Corte
Constitucional, sentencia C-319 de 1994, expediente D-470.

48 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Sexta Especial
de Decisién de Pérdida de Investidura, sentencia del 16 de julio de 2019, radicacién
nimero: 11001-03-15-000-2019-02830-00(PI).

49  Ibid.

50 Articulo 183. "Los congresistas perderdn su investidura:
1. Por violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de
conflicto de intereses.
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de lo contencioso administrativo, se encuentra regulada como uno de los
medios de control que establece el Cédigo Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo (CPACA)’".

De acuerdo con el Consejo de Estado, la pérdida de investidura es una
figura de naturaleza sancionatoria que hace parte del ejercicio del ius punien-
di del Estado, cuya competencia se encuentra en cabeza de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo, quien serd la encargada de adelantar el
proceso judicial de cardcter ético y de, finalmente, imponer la sancién de
desinvestidura®2.

Con relacién a esta especie del ius puniendi, se ha dicho también expresa-
mente que el non bis in idem es un principio que le es propio”.

2. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en
las que se voten proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de censura.

3. Por no tomar posesién del cargo dentro de los ocho dfas siguientes a la fecha de
instalacién de las Camaras, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse.

4. Por indebida destinacién de dineros publicos.

5. Por trafico de influencias debidamente comprobado.

Las causales 2 y 3 no tendrén aplicacién cuando medie fuerza mayor”.

51 Articulo 143: "Pérdida de investidura. A solicitud de la Mesa Directiva de la Cdmara
correspondiente o de cualquier ciudadano y por las causas establecidas en la Consti-
tucién, se podrad demandar la pérdida de investidura de congresistas. Igualmente, la
Mesa Directiva de la Asamblea Departamental, del Concejo Municipal, o de la junta
administradora local, asi como cualquier ciudadano, podréd pedir la pérdida de inves-
tidura de diputados, concejales y ediles".

52 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de
febrero de 2020, radicacién niimero: 11001-03-15-000-2019-00911-01(PI). Esta figura:
"Es de naturaleza sancionatoria, pues hace parte del ius puniendi del Estado y [...] la
competencia para tramitarlo y decidirlo corresponde a la Jurisdiccién de lo Conten-
cioso Administrativo [...]. (ii) El objeto del proceso es de caricter ético, en tanto las
causales establecidas por el Constituyente reflejan un cédigo de conducta, que tiene por
objeto reprochar y sancionar comportamientos contrarios a la dignidad del cargo que
ejercen los representantes del pueblo. [...] (iii) El proceso de pérdida de investidura es
de naturaleza jurisdiccional, y genera un impacto directo sobre los derechos politicos
de quien resulta sancionado, dado que, si se remueve la investidura del congresista,
se produce una inhabilidad para ocupar cargos de eleccién popular. (iv) La sancién de
desinvestidura no es redimible o conmutable y, por el contrario, es de cardcter perma-
nente. Pese a que uno de los principios axiales de la Constitucién Politica de 1991 es
la inexistencia de penas imprescriptibles, segtn el articulo 28 superior, en este caso la
sancién genera a la persona declarada indigna la prohibicién de aspirar nuevamente a
cargos de eleccién popular”.

53 Corte Constitucional, sentencia C-554 del 30 de mayo de 2001, expediente D-3231: "el
non bis in idem se hace extensivo a todo el universo del derecho sancionatorio del cual
forman parte las categorias del derecho penal delictivo, el derecho contravencional,
el derecho disciplinario, el derecho correccional, el derecho de punicién por indigni-
dad politica (impeachment) y el régimen juridico especial ético-disciplinario aplicable a
ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los Congresistas)”.
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Resulta muy importante sefialar que jurisprudencialmente se ha resaltado
la naturaleza disciplinaria de la figura y un ejemplo de ello es la sentencia
C-554 de 2001 ya mencionada®*. Es por esto que sentencias recientes, en
las que se clasifican las especies del ius puniendi ptblico, sitdan esta figura ya
no dentro de esta categorfa, sino dentro de la que se ha llamado derecho
disciplinario judicial®.

Ahora, en lo que respecta al non bis in idem, puede ocurrir perfectamente
que una conducta que da lugar a que se inicie un proceso de pérdida de
investidura, también dé lugar a que inicie uno de tipo penal; piénsese por
ejemplo en una conducta violacién del régimen de inhabilidades e incompati-
bilidades, o del régimen de conflicto de intereses, o de indebida destinacién
de dineros publicos, o de tréfico de influencias debidamente comprobado.
En todos estos casos se presentarian delitos, faltas disciplinarias y causales
de pérdida de investidura, y no existirfa, de acuerdo con nuestra jurispru-
dencia, impedimento alguno para que se deriven, por esa misma conducta
del servidor ptblico, procesos penales, disciplinarios y de pérdida de inves-
tidura, y para que en todos ellos se le puedan imponer sanciones, situacién
que consideramos contraria al principio, aunque ya la jurisprudencia, como
hemos indicado, sefiale que hay distinto fundamento y que por tal razén
no hay vulneracién alguna.

Sin embargo, nos llama todavia mds la atencién el hecho de que esta
figura, que es de naturaleza disciplinaria, pueda ser utilizada a la par con
la responsabilidad disciplinaria, y que, inclusive en ese evento, se sostenga
por la jurisprudencia que los fundamentos son distintos y que, por lo tanto,
no hay violacién del principio.

El pronunciamiento hecho en la sentencia T-147-11°% es una muestra de
ello, pues resalta de manera muy clara que tanto la causa como el objeto

54  Alli se destaca textualmente lo siguiente: “el régimen juridico especial ético-disciplinario
aplicable a ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los congresistas)”.

55 Sentencia C-030 del 16 de febrero de 2023, expediente D-14503.

56 Corte Constitucional, sentencia T-147 del 7 de marzo de 2011, expediente T-2.768.074.
Alli se sefial6: “No por tener sustento en un mismo presupuesto factico una actuacién
de lo contencioso administrativo y un proceso disciplinario, se incurre en vulneracién
del principio de non bis in idem. En el presente caso, aunque los hechos son los mismos,
no existe identidad de causa ni de objeto para entender violentado el referido prin-
cipio. En efecto, aunque la persona sujeta a los dos procesos es el ac accionante, lo
cierto es que la causa y objeto tanto del proceso de pérdida de la investidura como
del proceso disciplinario son diferentes. La causa y objeto de la pérdida de investidura
hace relacién a la determinacién de responsabilidad politica en aras de salvaguardad la
dignidad del cargo publico que se desempefia, la confianza de la sociedad que eligié
y lainstitucionalidad de la corporacién a la que se pertenece. El proceso disciplinario
determina la responsabilidad disciplinaria, esencialmente subjetiva, es decir requiere la
demostracién de dolo o culpa en el actuar; situacién que no necesariamente se presenta
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de los procesos de pérdida de investidura, por un lado, y del proceso dis-
ciplinario, por el otro, son diferentes, puesto que la pérdida de investidura
conlleva a la determinacién de responsabilidad politica, con el objeto de
proteger "la dignidad del cargo ptblico que se desempefia, la confianza
de la sociedad que eligié y la institucionalidad de la corporacién a la que
se pertenece”. Mientras, el proceso disciplinario lo que determina es la res-
ponsabilidad disciplinaria en la que se debe demostrar dolo o culpa, con el
objetivo de “proteger la moralidad publica, la transparencia, objetividad,
legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad,
economia, neutralidad, eficacia y eficiencia en el desempefio de un cargo,
empleo o funcién publica”.

Otro evento en el que confluyen diversos dispositivos disciplinarios es
el que se produce por la concurrencia de la responsabilidad disciplinaria
del Cédigo General Disciplinario y de la potestad de sancién que estd en
cabeza del empleador de los trabajadores oficiales, que se finca en normas
del derecho privado.

Esta situacién ha sido poco estudiada, pero afortunadamente el profesor
Jorge Ivéan Rincén®” ha llamado la atencién sobre su ocurrencia y, sobre todo,
sobre su anormalidad. Como ya habiamos tenido la oportunidad de sefalar
en otro escrito, “urge en sus escritos el profesor Rincén a la jurisprudencia
colombiana a manifestarse al respecto, y le ofrece dos soluciones: (a) eliminar
la aplicacién del régimen disciplinario laboral ordinario, al ser la legislacién
administrativa mucho méas completa; o (b) precisar que solamente se aplica
el régimen laboral ordinario para comportamientos que no constituyan falta
disciplinaria™®.

El mismo caso se presenta para quienes son servidores publicos que se
someten al derecho privado y que no encajan dentro de las tres especies
enumeradas en la Constitucién Politica’’, como ocurre, por ejemplo, con
los servidores publicos de las empresas del Estado que no son empresas
industriales y comerciales del Estado, ni sociedades de economia mixta con
capital publico superior al 90 %.

en la pérdida de la investidura; se protege la moralidad publica, la transparencia, obje-
tividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad,
economfa, neutralidad, eficacia y eficiencia en el desempefio de un cargo, empleo o
funcién publica”.

57 Jorge Ivéan Rincén Cérdoba, La potestad disciplinaria en el derecho administrativo, Buenos
Aires: 1] Editores, 2018, pp. 109-118.

58 Maria Raquel Molina Otero, “La reivindicacién por el derecho administrativo de la
potestad disciplinaria”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 23,2020, pp. 361-373.

59 Maria Raquel Molina Otero, "Régimen laboral de las empresas del Estado y la res-
ponsabilidad disciplinaria aplicable”, en Héctor Santaella Quintero (editor), Balance y

desafios del Estado regulador, supervisor, promotor y empresario. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2023.
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Finalmente, otra situacién que resulta problemdtica, en nuestra opinién,
es la concurrencia de la responsabilidad disciplinaria a la que ya nos hemos
referido y la que surge del control del ejercicio de profesiones.

En este dltimo caso, valga la pena indicar que existen particulares encar-
gados del control disciplinario en el marco del ejercicio de profesiones,
que es a lo que autores como Gémez Pavajeau han denominado “derecho
disciplinario delegado"®®. En efecto, destaca el autor mencionado que se ha
considerado por nuestra jurisprudencia que, en estos casos, nos encontramos
en el escenario del ejercicio de una funcién de caracter publico.

Sobre este asunto, lo primero que debe comentarse es que este tipo
de responsabilidad persigue una finalidad diferente a la que aqui hemos
sefialado, que tiene lo que se ha denominado la potestad disciplinaria de
la Administracién, y que se encuentra desarrollado por el Cédigo Discipli-
nario General, pues lo que busca esta tltima es la proteccién del correcto
desarrollo de funciones publicas.

En segundo lugar, creemos que es desafortunada la expresién “derecho
disciplinario delegado” acufiada por un sector de la doctrina colombiana,
teniendo en cuenta que la delegacién se define como la transferencia del
ejercicio de funciones por parte de autoridades administrativas, mediante
acto de delegacién, a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones
afines o complementarias. Las potestades no se delegan, se atribuyen por la
Constitucién y las leyes. De tal modo que lo que ha ocurrido en este esce-
nario no es que haya operado alguna delegacién, sino que, en este 4mbito, el
ordenamiento juridico ha atribuido a ciertos sujetos privados esta potestad,
en lugar de a la Administracién.

En todo caso, el articulo 26 de nuestra Constitucién Politica estable-
ce que “toda persona es libre de escoger profesién u oficio. La ley podré
exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran
y vigilarén el ejercicio de las profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios
que no exijan formacién académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que
impliquen un riesgo social”. Y en su segundo inciso sefiala que “las profesio-
nes legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura
interna y el funcionamiento de éstos deberan ser democraticos”. El tercer
inciso precisa que “La ley podra asignarles funciones publicas y establecer
los debidos controles”.

En este sentido, la Corte Constitucional ha precisado que estos cole-
gios, por virtud del legislador, cumplen una funcién administrativa de
carécter disciplinario, sometida a los principios propios del debido proceso

60 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmadtica del derecho disciplinario, 7% ed., Bogoté: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2020.
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administrativo del articulo 29 constitucional®!. Del mismo modo, esta fun-

cién administrativa de cardcter disciplinario estd sometida al control de la
jurisdiccién contenciosa administrativa®.

No debe confundirse lo que aqui se ha mencionado con los asuntos dis-
ciplinarios que se dan al interior de las relaciones entre particulares, pues
en estos casos, al no existir funcién publica de por medio, no es vélido que
entre a considerarse como una especie del ius puniendi del Estado.

Asi, como hemos visto, son numerosas las situaciones en las que distintos
dispositivos con finalidad disciplinaria, pero de diversa indole, confluyen en
el mismo sujeto que ha adelantado una tnica conducta, que son aceptadas
en nuestro ordenamiento juridico.

CONCLUSIONES

En atencién a lo que se ha presentado, la primera gran conclusién a la que
podemos arribar en este trabajo es que la jurisprudencia colombiana de las
diversas jurisdicciones ha consolidado una postura fuerte en relacién con
la garantifa del non bis in idem y su respeto en nuestro pafs, y en cuya virtud
se ha considerado que no existe vulneracién alguna cuando por los mismos
hechos desarrollados por el mismo sujeto se adelantan diversos procesos
de cariz punitivo, siempre que se trate de diversas especies de ius puniendi
publico, ya que se entiende que no existe identidad de fundamento.

Todo ello se traduce para los servidores publicos, en que por una misma
conducta vélidamente se puedan adelantar en su contra procesos punitivos
de diversa clase: penal, disciplinario, pérdida de investidura, despido por
justa causa para quienes se vinculan contractualmente, de ética profesional
y de indignidad politica, como se ha explicado.

Asimismo, como segunda conclusién debemos plantear que en la practica
solo se entiende vulnerada la garantia si se trata de procesos y sanciones de
exactamente la misma especie del ius puniendi.

Asi lo ha sefialado nuestra jurisprudencia, de manera textual, al destacar
que: "para que exista vulneracién de esta garantfa constitucional en materia

61 Corte Constitucional, sentencia C-620 del 25 de junio de 2008, expedientes D-6996 y
D-6997: “en principio, los colegios creados en virtud de lo dispuesto por el articulo 26
de la Carta Politica son instituciones de origen privado a las cuales el legislador puede
asignar funciones publicas, entre ellas la de conocer de procesos ético-profesionales,
como ocurre con el Tribunal Nacional de Etica Médica, encargado de adelantar procesos
de esta indole iniciados por razén del ejercicio de la medicina. Se trata, entonces, de
una funcién administrativa de caradcter disciplinario, sometida a los principios propios
del debido proceso administrativo, consagrados en el articulo 29 superior”.

62 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmdtica del derecho disciplinario, op. cit., p. 284.
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disciplinaria, deben coexistir dos tramites y/o procesos de igual naturaleza,
dos procesos disciplinarios para el caso que nos interesa, donde se encuentre
involucrada la misma persona, por la misma causa y objeto"®3-¢4.

Lo anterior no nos parece acertado, pero es la realidad en nuestro orde-
namiento, y se desprende, como lo vimos, de una sélida posicién jurispru-
dencial de las distintas jurisdicciones, que lastimosamente no parece que
vaya a cambiar en el futuro préximo.

La tercera gran conclusién a la que llegamos en esta investigaciéon es que
en esta materia se presenta una gran incoherencia que surge de sefialar que el
ius puniendi es unitario y, aun as{, argumentar que existen distintos funda-
mentos, naturalezas y finalidades en las diversas especies. Esto es lo que
ha hecho que se haya aceptado por la jurisprudencia colombiana, sin més,
que no se viola el non bis in idem cuando confluyen procesos disciplinarios y
penales, o disciplinarios de diversa indole.

Por lo anterior, y esta es la cuarta conclusién que queremos plantear,
creemos que, en realidad, el non bis in idem es una garantia inoperante en
nuestro pafs.
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