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Resumen: se hace una evaluacion histérica de la evolucién del derecho sancionador
en Colombia y de su naturaleza de supervision estatal-final/privada, de la linea
jurisprudencial maestra de la jurisprudencia constitucional sobre las especies de
aquel, de las propuestas sobre una concepcion sui generis del derecho disciplinario,
sus expresiones como subespecies, sus lineas constitucionales de configuracién
como publico, mixto o delegado y privado en un marco de la paradoja publico/
privado derecho nacional/derecho internacional, como respuestas a las criticas de
un muy importante sector de la doctrina administrativista.
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ONGOING CONSTITUCIONAL CONTEXT
OF COLOMBIA’S DISCIPLINARY LAW

Abstract: A historical evaluation is made of the evolution of the Penalty Law in
Colombia and its nature of state-final / private supervision, of the Master jurispru-
dential line, of the constitutional jurisprudence on species, of the proposals on a
sui generis conception of the Law Disciplinary, its expressions as subspecies, its
constitutional lines of configuration as public, mixed or delegated and private in a
framework of the public / private paradox, national law / international law, as res-
ponses to the criticisms of a very important sector of the administrative doctrine.

Keywords: constitutional law, public law, private law, sanctioning law, disciplinary
law, external control, internal control, general relation of subjection and special
relations of subjection.

INTRODUCCION

El derecho disciplinario colombiano es una expresion sui generis del derecho
sancionador o Jus Puniendi en el derecho comparado de actualidad.

Tal afirmacién ha venido siendo sostenida por nosotros en conferencias desde la
expedicion de la Ley 200 de 1995, 1a vigencia de la Ley 734 de 2002 y la expedicion
de la Ley 1952 de 2019, que son los cédigos disciplinarios modernos expedidos
en Colombia. Asi lo hemos expresado en conferencias, seminarios y congresos
tanto nacionales como internacionales, especialmente en el marco de los orga-
nizados por el Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario, la Confederacién
Internacional de Derecho Disciplinario y la Universidad Externado de Colombia
a través de multiples publicaciones individuales y colectivas'.

Desde muy temprano, en el afio 2001, en nuestra Dogmdtica del derecho dis-
ciplinario propusimos continuar con la importante y significativa afirmacién
realizada por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia en sede de control de
constitucionalidad en vigencia de la Carta Politica de 1886, cuando sefial6 que el
derecho sancionador como género se expresa en nuestro ordenamiento juridico
a través de cinco (5) especies: (i) derecho penal; (ii) derecho contravencional o
sancionador administrativo o administrativo penal o penal administrativo; (iii)
derecho disciplinario; (iv) impeachment y (v) derecho correccional.

1 Muy especialmente, en cuanto recoge las miltiples conferencias internacionales, consultar
CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU. Fundamentos del derecho disciplinario colombiano (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2017).
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Asi fue establecido en unas decisiones arquimédicas que fijaron los derroteros
jurisprudenciales del derecho sancionador en Colombia, cuyos nichos jurispruden-
ciales pueden encontrarse en las sentencias del 2 de junio de 1981, 21 de abril de
1982, 10 de febrero de 1983, 14 de abril de 1983, 31 de mayo de 1984, 7 de marzo
de 1985, 2 de julio de 1987 y 10 de marzo de 1988, en las cuales quedaron fijado
el adn sobre la materia, tradicién jurisprudencial seguida por la Corte Constitu-
cional y el Consejo de Estado?.

Sin duda alguna tal forma de entender las cosas tiene anclaje sélido e incontrover-
tible en la historia del derecho constitucional colombiano, la Constitucion Politica
de 1886 y la Carta Politica de 1991, habida cuenta que independientemente de la
naturaleza que se le quiera asignar al derecho disciplinario?, en nuestro pais este
surge sin hesitacién alguna como derecho disciplinario constitucional®.

Hemos propuesto, a partir de ello, un desarrollo dogmético del derecho sancio-
nador’ y, particularmente, del derecho disciplinario como ciencia auténoma e
independiente®-’. Aqui, sin duda alguna, hemos visionado el asunto desde perspec-
tivas heterodoxas teniendo en cuenta, como dice Villke, la idea de que “el Estado
supervisor apunta a convertir al sistema politico de una sociedad en instancia para
la supervision o revision de las decisiones bésicas de otros subsistemas sociales™,
ultima afirmacién que tiene especial aprecio en lo que tiene que ver con lo que
aqui hemos denominado derecho disciplinario delegado o mixto y privado.

2 Consultar CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU. Derecho sancionador y derecho disciplinario. Pro-
blemas y vicisitudes a propdsito de la sentencia de julio 8 de 2020 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos 'y Ley 2094 de 2021 (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2021), 23 y ss.

3 Consultar CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU. “El derecho disciplinario como disciplina juridica
auténoma” en Jurisprudencia y dogmdtica disciplinarias (Bogotd: Ediciones Nueva Juridica,
2013),252y ss.y CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU & JOHN HARVEY PINZON NAVARRETE. Tratado
de derecho disciplinario tomo I, Parte sustancial general (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2021), 67 y ss.

4 GOMEZ PAVAJEAU. “Aspectos decisivos que determinaron, determinan y determinarén la evolucién
del Derecho Disciplinario en Colombia” en Fundamentos del derecho disciplinario colombiano,
ob. cit, pp. 193 y ss., y para los tltimos afios, cfr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU. Dogmdtica
del derecho disciplinario (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2020), 317 y ss.

5  Cfr. GOMEZ PAVAJEAU. Derecho sancionador y derecho disciplinario, ob. cit., pp. 33 y ss.

6  Cfr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU. La dogmdtica como ciencia del derecho. Sus especies
penal y disciplinaria. Necesidad, semejanzas y diferencias (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2011).

7  Cfr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU. “Derecho disciplinario judicial tomo I”'y “Dogmadtica
disciplinaria judicial tomo II” (Bogotd: Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa-
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,2015) y GOMEZ PAVAJEAU & PINZON NAVARRETE, ob. cit.

8 HELMUT VILLKE. “Supervisién del Estado: el reto de los sistemas mundiales laterales para la
politica” en Teoria de sistemas y derecho penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion,
CARLOS GOMEZ-JARA DiEz (Ed.) (Granada: Editorial Comares, 2005), 121,95 y ss.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES Y LA DISPUTA
CON LOS ADMINISTRATIVISTAS EN TORNO A LA
NATURALEZA DEL DERECHO DISCIPLINARIO

Ante ello han reaccionado los administrativistas, muy especialmente los profe-

sores adscritos al Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad

Externado de Colombia, quienes con dnimo de formar “escuela” nos impugnan
EE 13

con epitetos poco amigables como “mentirosos”, “seudocientificos” o “construc-
tores de falacias autonomistas”.

Para tan nutrido grupo de profesores, excelentes académicos y doctrinantes solo
cabe decirles que bienvenidas sus manifestaciones, muy seguramente ellas con-
fluirdn en el avance de nuestra disciplina’.

Fundamentalmente afirman que (i) el derecho disciplinario hace parte del derecho
sancionador administrativo y, por tanto, su naturaleza es de tal cardcter; (ii) tiene
origen en el principio de jerarquia que gobierna la legalidad del derecho admi-
nistrativo; (iii) su origen estd cifrado en la teoria administrativista de la “potestad
doméstica”; (iv) en consecuencia, el derecho disciplinario estd ligado de manera
inescindible al “control interno” que se realiza al interior de la entidades publicas;
y, (v) por lo tanto, hace parte de manera inequivoca del “derecho de la funcién
publica” y del “derecho laboral administrativo”.

Ya, en oportunidades anteriores, he dado contestacion a tales afirmaciones y en
esta oportunidad quiero referirme muy puntualmente al tema, haciendo rememo-
racién de lo que ha sido objeto de mis estudios'® y profundizando en lo que sobre
algunos tépicos —un poco descuidados— ha sefialado la jurisprudencia de la
Corte Constitucional.

Particularmente refrendo mis opiniones, lo cual serd contextualizado en este es-
crito, en torno al punto:

1) El caracter de norma de normas que tiene nuestra Carta Politica, que
consagra una jurisdiccion disciplinaria — Comisiones nacional y seccionales
de Disciplina Judicial— y otra jurisdiccién administrativa que se ocupa de
la Pérdida de Investidura de servidores publicos de eleccidon popular —Con-
sejo de Estado y Tribunales Administrativos— regida la primera por la Ley

9 Muy especialmente, en cuanto recoge las multiples conferencias internacionales, consultar
CARLOS ARTURO GOMEZ PavAJEU. Fundamentos del derecho disciplinario colombiano (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2017).

10 Cfr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU en Presentacion del libro de autoria de DAVID ROA SALGUE-
RO y CARLOS DUARTE MARTINEZ. Potestad disciplinaria y su régimen constitucional (Bogota:
Ediciones Nueva Juridica, 2020).
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734 de 2002 y pronto, de sucederse por el Cédigo General Disciplinario, si
resulta sancionado, ademds de otro componente politico como el Impeach-
ment —juzgamiento politico disciplinario del Presidente, Fiscal General y
magistrados de las altas cortes—, hacen casi que imposible hablar de una
disciplina s6lo sustentada en criterios y fundamentos administrativos, muy
especialmente cuando se ha reconocido, que aun el derecho administrativo
disciplinario, es considerado como Administracién de Justicia en sentido
material —sentencias C-014 de 2004, SU-901 de 2005 y T-350 de 2011
Corte Constitucional—;

2) El reconocimiento de la existencia de un “sinico” Derecho Disciplinario
por la jurisprudencia constitucional —sentencias, entre otras, C-417 de
1993y T-276 de 2014—, muy apto, eficiente y eficaz para explicar aquellas
versiones publicas, privadas y delegadas — Colegios profesionales del ar-
ticulo 26 de la Carta Politica— del mismo, se erigen en obstdculos casi
imposibles de abordar sé6lo por el Derecho Administrativo;

3) La existencia de instituciones disciplinarias en los organismos multila-
terales, Tratados Internacionales, disposiciones vinculantes a los Estados
Nacionales por virtud de Tratados de Lucha contra la corrupcioén y es-
tandarizacion de buenas précticas internacionales como el tratado OCDE,
resultan propicios para una globalizacién del Derecho Sancionatorio, re-
fractario a una exclusiva y especifica visién “doméstica” como subyace al
planteamiento administrativista;

4) Igualmente, los conceptos antijuridicidad y juridicidad son propios de
la Teoria General de Derecho, de la cual podemos extractar sus dos caras
existenciales —antijuridicidad formal y sustancial—, que se expresan en
sendas caras de cada una de las especies del Derecho Sancionador —por
ejemplo antijuridicidad formal y material en penal e ilicitud sustancial y
formal en disciplinario-, lo que permite sin excusa u obstaculo alguno la
comprensién de un Derecho Sancionador general y sus expresiones espe-
cificas como lo tiene establecido la jurisprudencia constitucional; y,

5) El Derecho Constitucional y el Derecho Convencional, muy especialmente
por los efectos irradiantes de los Derechos Fundamentales y su cardcter de
fuentes inmediatas del Derecho —articulos 1, 2,4, 5,9, 85,86, 93y 94 de la
Carta Politica, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana de Derechos Humanos—, asi como del Control de
Convencionalidad —articulo 29 convencional americano—, dejarian corto
y minusvalido al Derecho Disciplinario por virtud de su visién “doméstica”
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del Derecho Administrativo, en materias como las garantias individuales
y la lucha global-internacional contra la corrupcién.!!

Reitero que el derecho disciplinario nace en Colombia como “control disciplina-
rio externo”, emanado directamente de normas constitucionales, como lo fue su
consagracion en la Carta Politica de 1830 —correspondia al procurador general
de la Nacién “supervigilar la conducta oficial de los servidores piblicos”—, luego
de que la propuesta sobre una Procuraduria General de la Nacién, que encarna-
ria el “poder moral” como una rama del Estado en pie de igualdad a los poderes
tradicionales legislativo, ejecutivo y judicial, fuere rechazada en la Constitucién
Politica de 18211121,

Tal formula sobre su competencia disciplinaria apareceria reeditada, sin cambio
sustancial alguno, por los articulos 143 de la Constitucion de 1886 y 277 numeral
6.° de la Carta Politica de 1991. Esta se manifiesta como un control externo ajeno
a las jerarquias entre servidores publicos de conformidad con el derecho admi-
nistrativo y, por supuesto, ni en gracia de discusién puede afirmarse que se trate
de una expresion de la potestad doméstica de la Administracion.

Su origen inmediato es constitucional y su naturaleza, por ende, es constitucional.
No emana del derecho administrativo, por el contrario, solo se declina parcial-
mente dicho poder constitucional cuando se admite con posterioridad el instituto
del “poder preferente” de la Procuraduria, por supuesto, ante el surgimiento del
“control interno”, ese si adscrito a jerarquias administrativas y compatibles con
la potestad doméstica de la Administracién.

La expresion “supervigilar” da cuenta de algo sustancialmente diferente al poder
jerarquizado y a la potestad doméstica de la Administracién, lo cual resulta mas
que obvio, pero ademds denota la voluntad del libertador Bolivar por instituir un
organo de poder diferente a los tres tradicionales, que se encargara de la vigilancia
de todos y de cualquier servidor publico, de manera centralizada y unitaria, con
representacion en todo el territorio nacional a través de sus agentes como cobertura
de supervigilancia a todos los entes estatales, fueran nacionales, departamentales
o municipales. Allf reside, por supuesto, su cardcter de 6rgano de “control exter-
no”, por fuera de la 6rbita de dependencia del servidor ptblico, lo que incluso se
predicé de la competencia para investigar y sancionar a funcionarios judiciales
—fiscales, jueces y magistrados— hasta la expedicién de la Sentencia C-948 de
2002 por la Corte Constitucional, en la que se declaré inexequible apartes del
articulo 3 de la Ley 734 de 2002, sobre el poder preferente de la Procuraduria
General de la Nacion en tales materias.

11 GOMEZ PAVAJEAU. Dogmadtica del derecho disciplinario, ob. cit., pp. 149 y ss.

12 Cfr. GOMEZ PAVAJEAU. Derecho sancionador y derecho disciplinario, ob. cit., pp. 53 y ss.
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José Maria Samper, eminente constitucionalista de gran influencia en la Constitu-
cion Nacional de 1886, ante la facultad de supervigilancia de la conducta oficial
de los servidores ptiblicos, decia que alli se reducian “las doctrinas de la ciencia
constitucional y administrativa”, por lo que la voz de la Procuraduria no es la
voz de cualquier servidor ptiblico, sino la voz de la justicia, “no en defensa de un
interés determinado, ciegamente protegido”!?, lo que pone de presente un cues-
tionamiento a la naturaleza administrativa del derecho disciplinario y un rechazo
a las jerarquias administrativas y de potestad doméstica de la Administracién'#,
muy seguramente por cuanto para la época regian en tal sector los “principios
de conveniencia y oportunidad”, muy alejados del de legalidad, que solo vino a
instaurarse en su seno casi cien afios con posterioridad.

2. CONTEXTO CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO DISCIPLINARIO

El derecho disciplinario, siguiendo la jurisprudencia constitucional de antafio,
refrendada por la Corte Constitucional es uno solo, cualquiera que sea su manifes-
tacion, tal cual se ha expuesto a lo largo de la existencia de la Corte Constitucional
en jurisprudencias sélidas, coherentes y consistentes necesarias y suficientes para
entender que nos encontramos frente a precedentes judiciales incuestionables en
los términos de las Sentencias C-836 de 2001, C-335 de 2008 y C-634 de 2011,
entre las mds importantes, pues desde la Sentencia C-417 de 1993 a la T-276 de
2014, asi lo ha reiterado.

El derecho disciplinario es uno solo, cualquiera que sea su naturaleza, bien ptblica
o bien privada. El derecho disciplinario, como lo revela la historia institucional
y constitucional colombiana, es sin discusion de ninguna clase derecho discipli-
nario constitucional.

Se impone, si se trata del derecho disciplinario publico, en términos generales
de un basamento constitucional fundado en las llamadas “relaciones especiales
de sujecion” de naturaleza publica; empero, también en el derecho disciplinario
privado, ticitamente podriamos afirmar que emerge, dado que la extension de los
alcances al debido proceso constitucional a tal naturaleza se funda especialmen-
te en los “efectos horizontales de los derechos constitucionales fundamentales”,
también en una “relacidn especial de sujecion”, pero de naturaleza privada, pues
el particular se encuentra frente a vinculos de dominio o posiciones de ventaja de
poderes reales y materiales de otros sobre él, que ameritan extender las garantias
de proteccion en el campo sancionatorio, como se ha resaltado muy especial-
mente en la Sentencia T-276 de 2014, campo en el cual, precisamente por tales

13 Cfr. GOMEZ PAVAJEAU. Derecho sancionador y derecho disciplinario, ob. cit., pp. 53 y ss.

14 Citados por GOMEZ PAVAJEAU. Derecho sancionador y derecho disciplinario, ob. cit., pp. 56 y 57.
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razones de los efectos horizontales, tiene cabida y pertinencia la accién de tutela
cuando los particulares sancionan a otros particulares en diferentes dmbitos de
la actividad privada.

Creemos que tal es la posicién correcta también desde la perspectiva de los dere-
chos humanos internacionales, pues estos se fundan en la dignidad de la persona,
el derecho al trabajo y las ocupaciones como pivote central de la proteccién dis-
pensada por las garantias inherentes al derecho disciplinario, que incluye también
como sujetos potencialmente agresores de los derechos de otro a los particulares
y dentro del 4mbito de sus relaciones (articulos 2 numerales 1.°y 2.°,3,4 y 5 del
Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 14 nu-
meral 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8 numeral 1 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos)'s.

2.1. Derecho disciplinario pablico organico

El derecho disciplinario se destaca, por encima de cualquier otra especie del ius
puniendi —salvo el derecho penal—, desde el prisma constitucional, toda vez
que se erigen juntos como instrumentos para la “proteccién y aplicacion de los
derechos”, capitulo 4, del titulo i1 —De los derechos, las garantias y los debe-
res— de la Carta Politica: “Cualquier persona natural y juridica podra solicitar
de la autoridad competente la aplicacién de las sanciones penales o disciplinarias
derivadas de la conducta de las autoridades publicas” (articulo 92).

Alli se denota que, las autoridades ptblicas, por encontrarse en una posicién
especial de privilegio y solidaridad frente a los particulares en general y los de-
mads servidores publicos, pues si el deber de solidaridad social cobija a todos los
residentes en Colombia segtin el articulo 1 de la Carta Politica, resulta mas que
obvio que tales vinculos de sujecién son mds estrechos y mds vinculantes cuando
se trate de aquellas, pues como ninguno tiene el deber de engrandecer y dignifi-
car la comunidad nacional, puesto que el ejercicio de dichos derechos politicos le
imponen responsabilidades adicionales al conformar, ejercer y controlar el poder
politico, muy especialmente cuando han tenido acceso a funciones y cargos pu-
blicos como se desprende de los articulos 40 y 95 de la Carta Politica, en cuanto
y tanto alli se destaca la primacia del interés general como fundamento del orden
juridico segun el articulo 1, de tal manera que, muy bien lo dice el articulo 95, el
ejercicio de dichos derechos politicos “implica responsabilidades”.

15 Cfr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU. “Derecho disciplinario y derechos humanos. ;Su naturaleza
la define la sustancialidad de los derechos o la formalidad de la potestad doméstica del derecho
administrativo?” en Derecho disciplinario Iberoamericano, DAVID ROA SALGUERO y ALBERTO
GANDARA Rui1z EsparzA (México: Tirant lo Blanch, 2021), 33 y ss.
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Por supuesto, sobra decirlo, pero son vinculos juridicos o deberes y obligaciones
intensificadas o incrementadas por encima de la “relacién general de sujecion”
que emana del articulo 16 constitucional. Asi tiene y debe ser, puesto que, como
paladinamente lo afirma el articulo 123, los servidores publicos “estdn al servicio
del Estado y de la comunidad”, plus de compromisos y deberes que explican el
por qué el articulo 6 sefiala que estos responden como los particulares por infrin-
gir la Constitucién y las leyes, pero ademds por “omisién o extralimitacién en el
ejercicio de sus funciones”.

Esos deberes especiales, de naturaleza publica por virtud del vinculo con el cargo
y con las funciones se constituyen en la llamada “relacion especial de sujecion” de
naturaleza publica, que puede ser intensificada como se desprende de los articulos
217 y 218 de la Carta Politica, pues ademads de tener responsabilidades como todo
servidor publico por el ejercicio de los derechos politicos, pero muy especialmen-
te porque los servidores del Estado son los primeros llamados a cumplir con el
deber de solidaridad, sobre todo cuando se trata de quienes deben “defender la
independencia nacional” y “el mantenimiento de las condiciones necesarias para
el ejercicio de los derechos y libertades publicas” (articulos 216 y 219), puesto
que toda autoridad publica ha sido instituida “para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y
libertades, y asegurar el cuamplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares” (inciso final del articulo 2.°).

Las autoridades tienen funciones constitucionales y legales, deben cuando se po-
sesionan “prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempeiiar
los deberes que le incumben”, poniéndose al servicio del Estado y la comunidad
en el marco de actuaciones apegadas a la juridicidad (articulos 121, 122, 123
y 124 de la Carta Politica), cumpliendo con especiales deberes ético-ptiblicos
de moralidad ptblica y administrativa (articulos 88 y 209 de la Carta Politica),
incluso respondiendo con su patrimonio personal cuando su “conducta” genere
dafios para otros ante los dafios antijuridicos ocasionados por el Estado y quienes
lo representan, sin que sirva de excusas o justificantes las 6rdenes de jerarquias
(articulos 90 y 91).

La responsabilidad surge por la infraccién de los deberes publicos, esto es, por el
ejercicio de conductas oficiales y vinculadas con el cargo o la funcidn, tal como
se desprende de los articulos 118 —Procuraduria y Personerias: “vigilancia de la
conducta oficial”’—, 257 —Comisién Nacional de Disciplina Judicial: “ejercer la
funcioén jurisdiccional disciplinaria sobre los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial’— y 277 numeral 6.° —Procuraduria y Personerias: “ejercer vigilancia
superior de la conducta oficial”—, tal como denota la expresion “conducta oficial”,
que no es otra que la vinculada con los deberes funcionales como lo destaca el
articulo 122, todos de la Carta Politica.
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De alli que, por virtud del “Predmbulo”, el Estado tiene como misién especial y
razén de ser de su existencia asegurar los derechos y libertades de las personas,
la convivencia, la justicia, la libertad y la paz dentro de un orden “politico, eco-
némico y social justo” en democracia participativa.

Y, consiguientemente, sus fines esenciales son “servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes” de todos, asegurando “la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo” (inciso 1.° del articulo 2 de la Carta Politica).

El derecho disciplinario de los servidores publicos en general, como se puede
apreciar sin ninguna duda, busca asegurar mediante deberes funcionales el cum-
plimiento de los principios de la organizacion estatal en cuanto instrumento de
aseguramiento, defensa y cumplimiento de derechos y libertades, respecto de
quienes representan al Estado ligados por unas “relaciones especiales de sujecion”
de naturaleza publica.

También, mutatis mutandi, ello se predica de quienes no ostentan un cargo publico,
pero que si, por virtud de la llamada descentralizacién por colaboracién, ejercen
funciones publicas en su calidad de particulares segiin se desprende de los arti-
culos 116 inciso 3.° y 210 de la Carta Politica. Muy ilustrativas sobre el punto las
Sentencias C-074 de 2018 y C-490 de 2019, entre muchas otras. Con respecto a los
particulares que ejercen funciones publicas debemos predicar que se encuentran
bajo una “relacién especial de sujecién” de naturaleza publica atenuada, imposible
de explicar los partidarios de un derecho disciplinario de naturaleza administrativa
fundado en las jerarquia y la potestad doméstica de la Administracién, razén por
la cual la competencia disciplinaria solo la puede ostentar la Procuraduria General
de la Nacién como 6rgano auténomo e independiente (articulo 113 constitucional)
de “control externo” (inciso 2.° del articulo 75 de la Ley 734 de 2002 e inciso 3.°
del articulo 92 de la Ley 1952 de 2019).

El titular de la potestad disciplinaria es el Estado, cualquiera que sea la calidad
del servidor publico o del particular que ejerza funciones publicas que aparezca
como sujeto pasivo de la accién estatal (articulos 1 de la Ley 734 de 2002 y 2
de la Ley 1952 de 2019) y a todos, sin distincidn, se aplica la ley disciplinaria en
la generalidad de los eventos o esta y ciertas normas especiales como sucede en
los regimenes especiales de la Fuerza Puiblica y miembros de la Rama Judicial,
Fiscalia General de la Nacion (Corte Constitucional, Sentencias C-948 de 2002
y T-350 de 2011) y Procuraduria General de la Nacién.

Significa lo anterior que, aplicindose el c6digo disciplinario a servidores publi-
cos del sector ejecutivo-administrativo y a funcionarios y empleados judiciales,
tanto en procesos administrativos como en procesos judiciales, incluso en juicios
puramente politicos por parte del Congreso de la Republica al presidente de la
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Republica, fiscal general de la Nacién y magistrados de las altas cortes (articulos
49, 83 numeral 2.° de la Ley 734 de 2002, 66 y 200 inciso 2.° de la Ley 1952 de
2019) tanto por autoridades administrativas como judiciales y politicas, no puede
sostenerse validamente que la naturaleza del derecho disciplinario sea administra-
tiva, cuando es evidente que tal transversalidad surge del sistema constitucional y
no de la ley, donde ninguna explicacién ofrecen para ello las teorias administra-
tivistas de jerarquias administrativas, potestad domésticas y control disciplinario
interno de autotutela.

Con toda razén dice la Corte Constitucional que el derecho disciplinario es uno
solo cualquiera que sea su manifestacion, publica o privada.

Por ello, hoy se muestra como dominante dos axiomas que informan al derecho
disciplinario colombiano, que han venido siendo trabajados desde hace unos veinte
afios: (a) la relacion especial de sujecién es la categoria dogmadtica superior del
derecho disciplinario y (b) la relacién especial de sujecion es al derecho discipli-
nario, lo que la teoria del bien juridico es al derecho penal'®.

2.1.1. Derecho disciplinario puiblico orgdnico administrativo

El derecho disciplinario publico orgdnico administrativo lo es por cuanto se funda
en competencias constitucionales que se entregan a autoridades publicas por la ley,
de conformidad con los articulos 116,209 y 277 numeral 6.° de la Carta Politica.

2.1.1.1. Control interno: oficinas de control interno

En torno a este punto podriamos identificar varias fases en la muy particular evo-
lucién del derecho disciplinario colombiano:

1) Cohabitacién con el control externo sin explicitarse su naturaleza

En la historia del derecho constitucional colombiano aparece indiscutiblemente el
control externo como el instrumento idéneo y competente para conocer sobre la
conducta de los servidores publicos, asunto solo explicable por la particularidad
de la existencia en nuestro pais de una institucién tnica en el mundo como lo es
la Procuraduria General de la Nacion.

El control interno aparece posteriormente por via de desarrollo legal, aun cuan-

do su configuracién no es clara como disciplina, la ley no hace mencién alguna,
pues trata indistintamente multiples materias relacionadas con lo publico y a la

16 Consultar CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU & MARIO ROBERTO MOLANO LOPEZ. La relacion
especial de sujecion. Estudios (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2007).
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vez referidas a las diferentes ramas del poder, incluido el Ministerio Publico en
cabeza de la Procuraduria General de la Nacidn, que definen lo politico, la hacien-
da, los temas fiscales, la funcidn ptiblica, los deberes, obligaciones y derechos de
los servidores ptiblicos, los derechos individuales y colectivos de los ciudadanos,
entre otros, lo cual se refleja en la normativa del primer Cédigo de Régimen Po-
litico —Ley 149 de 1888 —.

En efecto, esta se ocupa y tiene como objeto la

legislacion relativa al ejercicio de las facultades constitucionales de los
Poderes Legislativo y Ejecutivo; a la organizacién general de los Depar-
tamentos, Provincias y Distritos, a las atribuciones de los empleados o
corporaciones de estas tres tltimas entidades, a las atribuciones adminis-
trativas del Ministerio Puiblico y a las reglas generales de administracion,
constituye el régimen politico y municipal. (articulo 1)

Su articulo 5 consagra la nocién de empleado puiblico seiialando que lo son “todos
los individuos que desempefian destinos creados 6 reconocidos en las leyes. Lo
son igualmente los que desempefian destinos creados por ordenanzas, acuerdos y
decretos validos”, entre los cuales se cuentan como especie

los Magistrados, que son los empleados que ejercen jurisdiccién o autoridad;
los simples funcionarios ptiblicos, que son los empleados que no ejercen
jurisdiccién 6 autoridad, pero que tienen funciones que no pueden ejecutar
sino en su calidad de empleados; y los meros oficiales publicos que son los
empleados que ejercen funciones que cualquiera puede desempefiar atin
sin tener la calidad de empleado.

Precisa, en su articulo 6, que “no habra empleo que no tenga funciones detalladas
en la Constitucidn, en ley o en Reglamento”.

El reglamento se exhibird en adelante como el instrumento que dota de contenido al
derecho de la funcién publica y lo correspondiente a la administracién del personal
civil del Estado, incluyendo por supuesto lo referente al derecho disciplinario, que
se esboza como una especie de “derecho correccional” de los servidores estatales.

Se distinguen varias ramas de la ocupacidn legal, entre ella la Administrativa,
supremamente amplia segun el articulo 39 que sefiala que

el ramo Administrativo comprende los demads asuntos que sean materia de
legislacion de los cuales los principales son: el régimen politico y muni-
cipal, division politica, elecciones populares, policia, instruccién publica,
caminos, correos, telégrafos, agricultura, estadistica, civilizacién de indi-
genas, beneficencia, y otras de semejante naturaleza.
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Sobre la naturaleza de las materias se previé una metodologia formal, no sustan-
cial material:

Art. 40. Cada uno de estos grandes ramos de legislacién se divide en ma-
terias, segtin los asuntos de que se trate. La clasificacién minuciosa de las
materias se hard por el Gobierno, oyendo previamente el parecer del Con-
sejo de Estado. Al hacer dicha clasificacion se determinard cudles materias
pueden unirse para arreglarlas en una misma ley 6 Cédigo, y cudles deben
ser previamente organizadas por leyes especiales. Hecha la clasificacion,
no puede ser alterada sino por ley. En la edicién de cuaderno, se insertara
4 continuacién de la presente ley la clasificacion que haga el Gobierno,
conforme 4 lo dispuesto en este articulo.

Asi se confirma por el articulo 41, segtn el cual “el Consejo de Estado procederad 4
preparar proyectos de Cédigo 6 leyes relativas 4 los diversos ramos de legislacion,
amoldédndose 4 la clasificacién que se haga segtin el articulo anterior” y “en dichos
proyectos se comprenderdn las disposiciones vigentes que convenga conservar,
y las modificaciones que deben introducirse, con una exposicién de los motivos
principales en que se fundan”. Lo refrenda el articulo 42, al precisar que, una vez
expedida la ley o cédigo, “se amoldarén a la clasificacion legal; de suerte que un
mismo proyecto no debe tener disposiciones pertenecientes a materias que deben
ser objeto de diversas leyes 6 C6digos”.

El poder ejecutivo nacional monopoliza en gran medida el ejercicio de la funcién
publica y revela ya, de alguna manera, los poderes jerdrquicos y de potestad do-
méstica de la Administracién muy a pesar de la no claridad sustancial o material
de las materias:

Art. 68. Todos los empleados politicos y administrativos, en asuntos de la
administracion publica de la Nacion, dependen del presidente como jefe
superior de la Reptblica; pero en los demds ramos ejercen sus funciones
con independencia. Los empleados del orden judicial, notarios, registradores
y consejeros municipales, son independientes del Gobierno en el ejercicio
de sus funciones; pero estdn sujetos 4 las providencias administrativas en
cuanto no pugnen con esa independencia.

Art. 69. Todo lo relativo 4 la Administracién general de la Republica que
no esté especialmente atribuido 4 otros poderes publicos, conforme a la
Constitucién y 4 las leyes, corresponde al presidente.

De alli que, siguiendo la anterior idea, podemos explicar sustancialmente lo dis-
puesto en el articulo 71 numeral 2.° como una manifestacion del futuro nacimiento
del control interno disciplinario, si se tiene en cuenta que este no tiene rango ni
fue concebido constitucionalmente: al presidente de la Republica le compete el
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deber de “hacer que todos los funcionarios del orden politico y municipal llenen
oportuna y debidamente sus deberes”. A través de los jefes de seccioén de los mi-
nisterios se hacia un control directo de los servidores, puesto que el articulo 83
numeral 4.° estipulaba que era su deber “vigilar la conducta de sus subalternos y
dar cuenta de ella al subsecretario o al ministro”, lo que muestra la importancia
que tiene la jerarquia en el control disciplinario.

Lo anterior se confirma, pero ademads destaca el papel del reglamento como defi-
nitorio para el manejo de la “relacién especial de sujecidn”, ubicada tal posicién
en la teoria clasical’, con la siguiente disposicion:

84 Los oficiales sirven 4 6rdenes de los respectivos jefes de seccién, y cum-
plen los deberes que les sefialen el reglamento y las 6rdenes del ministro,
del subsecretario, y del jefe y subjefe de su respectiva Seccion.

Obviamente, tal ubicacién no es gratuita, puesto que en toda su extension para
tales épocas nos encontrdbamos en plena vigencia de la etapa de la arbitrariedad
mas cruda en derecho disciplinario'8, toda vez que los actos de los servidores pu-
blicos y sobre todo los referidos a la potestad doméstica no tenfan ningin control
de derecho:

Art. 109. El Consejo de Estado no ejercerd funciones de Tribunal contencio-
so-administrativo, mientras no se establezca expresamente esta jurisdiccién.
Laley que la establezca creard la seccidn de lo contencioso administrativo,
y dard las reglas de procedimiento que ha de observar el Consejo cuando
se constituya en Tribuna.

A nivel territorial el esquema del ejecutivo se reedita y su relacion en cierta forma
respecto de las asambleas emula al legislativo, empero es claro que alli nos encon-
tramos plenamente ante el imperio del reglamento como definitorio del contenido
de la funcién publica y de los primeros esbozos de reglas disciplinarias, al estatuir
el numeral 16 del articulo 129 que corresponde a tales entes administrativos, dentro
de sus territorios, “crear los empleos necesarios para el servicio del departamento
y determinar su duracién y obligaciones”. El principio de jerarquia hacia abajo es
evidente, si se analiza el contenido del articulo 152, segtin el cual “en cada De-
partamento habrd un Gobernador que ejercerd las funciones del Poder Ejecutivo
como Agente de la Administracién central, por una parte, y por otra, como Jefe
Superior de la Administracién departamental” y el vinculo con el ejercicio de la
disciplina emerge claramente del numeral 18 del articulo 158, que dispone como
su deber “vigilar la conducta de los empleados, procurar que llenen fielmente

17 Cfr. GOMEZ PAVAJEAU & MOLANO LOPEZ. La relacion especial de sujecion, ob. cit, pp. 167 y ss.

18 GOMEZ PAVAIEAU. Dogmdtica del derecho disciplinario, pp. 86 y ss.
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sus funciones y promover lo conveniente para que se les exija la responsabilidad
cuando falten 4 sus deberes”; pero también se avizora del numeral 25 del mismo
articulo anterior, que las funciones disciplinarias se encuentran camufladas en las
correccionales, pues no se limita el sujeto destinatario de estas, al facultar a los
gobernadores para “castigar con multas hasta de doscientos pesos y con arresto
hasta por un mes 4 los que les desobedezcan 6 falten al debido respeto”.

Los departamentos se dividen en provincias y quienes gobiernan en ellas son agen-
tes del Gobernador (articulos 170 y 172), explicitdndose la jerarquia. El articulo
181 sefiala las funciones a estos agentes, “prefectos”, entre muchas “comunicar
las 6rdenes superiores 4 los empleados de su dependencia y cuidar de su cumpli-
miento” (numeral 1.°); “dar instrucciones 4 los Alcaldes para la recta ejecucién
de las 6rdenes superiores, resolver las dudas que 4 este respecto se le ocurrieren,
y dar cuenta de sus resoluciones al Gobernador, cuando la gravedad del caso lo
requiera” (numeral 4.°); “vigilar la conducta de los empleados de la Provincia y
promover lo conveniente para que se les exija la responsabilidad en que incurran
por faltas 4 omisiones en el cumplimiento de sus deberes” (numeral 5.°); “visitar
una vez al afio, por lo menos, los Distritos de su Provincia, para cerciorarse de
la marcha de la Administracién publica y de la conducta de los empleados” (nu-
meral 7.°); “imponer multas hasta de cincuenta pesos y arresto hasta de diez dias,
4 los que desobedezcan sus 6rdenes, 6 le falten al debido respeto” (numeral 8.°);
“suspender 4 los empleados administrativos de la Provincia y 4 los funcionarios
departamentales 6 municipales, cuando la urgencia sea tal que no permita aguardar
la resolucién del Gobernador, y consultar con éste inmediatamente las resolucio-
nes de esta clase que dicte” (numeral 10.°); y, “nombrar y remover libremente los
Alcaldes de los Distritos y el Secretario y subalterno de la Prefectura” (numeral
14.°), con lo cual disciplina y dependencia funcional son una ecuacién perfecta.

Los distritos o municipios son, territorial y administrativamente hablando, la
especificacion de las provincias. Se gobiernan por los alcaldes y los concejos
municipales (articulo 182, 183, 185 y 187 y 188). Los concejos municipales tie-
nen amplias competencias para definir temas funcionales y de empleos publicos,
sanciones, (articulo 208 numerales 3.° y 6.°) y el alcalde es el “Jefe de la adminis-
tracién publica en el Distrito, ejecutor de los acuerdos del Consejo Municipal y
agente inmediato del Prefecto” (articulo 225), a quien le corresponde, entre otros
deberes sefialados en el articulo 226 “inspeccionar con frecuencia los estableci-
mientos publicos del distrito para que marchen con regularidad” (numeral 5.°);
“nombrar y remover libremente los empleados de su oficina” (numeral 6.°); “velar
porque los empleados al servicio del Distrito desempefien oportuna y debidamente
sus funciones” (numeral 9.°); “presentar al Consejo municipal los proyectos de
acuerdo que juzgue convenientes 4 la buena marcha del Distrito” (numeral 10.°);
“dar en el mes de Diciembre un informe al Prefecto de la Provincia sobre la mar-
cha de la administracién publica en el Distrito, y las medidas que convenga tomar
para mejorarla” (numeral 13.°); “imponer multas hasta de veinte pesos 6 arresto
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hasta por seis dias 4 los que desobedezcan 6 no cumplan sus 6rdenes y 4 los que
le falten al debido respeto” (numeral 14.°); “nombrar los empleados del distrito,
siempre que la eleccién no esté atribuida especialmente 4 otra autoridad” (numeral
19.°) y “coadyuvar activamente todas las medidas que dicten todos los empleados
de Instruccion Puiblica” (numeral 20.°), todo lo cual confirma los principios de
jerarquia, dependencia, disciplina y obediencia.

El Ministerio Publico serd ejercicio, principalmente, por el procurador general
de la Nacion y los personeros municipales, que entre sus funciones tienen las de
“la vigilancia constante [de] la conducta de los empleados piblicos” y se replican
hacia abajo los funcionarios y las funciones, toda vez que “el Procurador es el
jefe del Ministerio ptiblico, y le estdn subordinados todos los demds empleados
del ramo, aunque no todos inmediatamente. A los fiscales de los Tribunales estdn
subordinados los de los Juzgados y 4 éstos los Personeros Municipales” (articulos
251, 252 y 254). La cabeza del Ministerio Piblico, el procurador general, tiene
como funcién especial “cuidar de que todos los funcionarios publicos al servi-
cio de la Nacién desempefien cumplidamente sus deberes”; “cuidar de que los
demas funcionarios del Ministerio Ptiblico desempeifien fielmente su encargo, y
promover que se les exija la responsabilidad por las faltas que cometan”™; “dar las
instrucciones que estime convenientes 4 los empleados del ramo, para el mejor
desempeiio de sus funciones”; “dar informe al Presidente de la Republica, cada
aflo, 4 mds tardar en el mes de mayo, acerca de la marcha de los asuntos en que
interviene el Ministerio ptblico” y “dar al Gobierno los informes que le pida so-
bre la marcha de determinados asuntos y exigirle los datos que necesite para el
mejor desempefio de sus funciones” (articulo 258 numerales 1.°,3.°,5.°,8.°y 10.°),
ultimos dos deberes que se corresponden con la estructura constitucional de ser
agente del presidente de la Reptiblica.

Aqui entonces, especificada en la ley, la funcién constitucional de control externo,
concurrente con la de control interno.

Las funciones de vigilancia de la conducta se replican en los fiscales de distrito
y de circuito judiciales, respecto de los funcionarios de sus territorios (articulos
259, 265 numeral 6.°y 7.° y 266 numeral 6.° y 7.°). Igual réplica se produce con
respecto a los personeros municipales (articulos 268 y 271 numerales 5.° y 6.°).

El ambito de cobertura personal estd cifrado, segun el articulo 275,

en general son empleados administrativos nacionales lo que intervienen
exclusivamente en asuntos de la Nacidn; departamentales los que tienen
4 su cargo los asuntos del departamento, aunque intervengan en la Admi-
nistraciéon Nacional; y municipales los que manejen asuntos del distrito,
aunque tengan alguna intervencién en los de la Nacion y del Departamento.
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Como se vio jerarquia, dependencia, disciplina, deberes, responsabilidad y control
a cargo de un control interno y de un control externo, con amplio juego definitorio
del reglamento, incluso a nivel nacional:

276. A los empleados nacionales no se les pueden imponer deberes sino
por las leyes, por los reglamentos del Poder Ejecutivo y por las 6rdenes de
sus respectivos superiores. A los empleados departamentales se les pueden
imponer deberes por las leyes, por las ordenanzas, por los reglamentos que
dicte el Gobernador del departamento respectivo y por las 6rdenes de sus
superiores. A los empleados municipales se les pueden imponer deberes
por las leyes, ordenanzas, acuerdos, los reglamentos del alcalde respectivo
y las 6rdenes de los superiores.

En fin, se disponia como regla de funcionamiento correcto de los despachos pu-
blicos, que “los jefes de las oficinas tienen el deber de vigilar la conducta de sus
subordinados y obligarlos al cumplimiento de sus deberes” (articulo 322). [gual-
mente que “sélo en los casos de omisién en el cumplimiento de sus deberes, 6 de
retardo 6 denegacion en el despacho, seran compelidos los empleados adminis-
trativos 4 llenar sus funciones, por los respectivos superiores, con los apremios
legales” (articulo 372).

La competencia del reglamento en la disciplina era indiscutible, toda vez que se
seflalaba que “los reglamentos pueden imponer penas convencionales de apercibi-
miento, multa hasta de veinte pesos, suspension y remocion, por falta de asistencia
4 las oficinas 6 por mal desempefio en sus funciones” (articulo 324); lo cual es
obvio, puesto que “los empleados puiblicos deberan sujetarse estrictamente 4 los
reglamentos que dicte la autoridad competente, para el buen servicio interior de
las respectivas oficinas” (articulo 369). A nivel regional tal poder de reglamenta-
cion descansaba en las asambleas, como lo establecia el articulo 376, al sefialar
que “las Asambleas departamentales quedan autorizadas para fijar reglas de pro-
cedimiento en los asuntos departamentales y Municipales”.

Las inhabilidades se encuentran a lo largo y ancho, sin que sean muchas, del
articulado; empero, los articulos 343 a 345 sefialan algunas que todavia hoy se
consideran obvias.

Ante tal marafia de normas, entre las cuales muy seguramente campeaban las in-
consistencias y contradicciones, pero también para efectos de definir competencias
entre los controles externos e internos, se disponfa:

271. El orden de preferencia de disposiciones contradictorias en asuntos

nacionales, serd el siguiente: la ley, el reglamento del Poder Ejecutivo y la
orden superior.
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El orden de preferencia en disposiciones contradictorias en asuntos depar-
tamentales serd el siguiente: las leyes, las ordenanzas, los reglamentos del
Gobernador y las érdenes de los superiores.

En los asuntos municipales el orden de prelacion es el siguiente: las leyes,
las ordenanzas, los acuerdos, los reglamentos del alcalde y las érdenes de
los superiores.

Cuando la ley autorice al Gobierno 6 4 cualquier empleado del orden po-
litico, para reglamentar un asunto departamental 6 municipal; cuando la
ordenanza autorice al Gobernador 6 4 algin otro empleado politico para
reglamentar un asunto municipal, el orden de prelacion de los respectivos
reglamentos serd fijado 4 continuacion de la ley 4 ordenanza.

Si el conflicto es entre leyes U ordenanzas, se observardn las disposiciones
conducentes, y si es entre las érdenes de los superiores, se prefiere la de
la mayor categoria.

De la simple lectura, pero de otras disposiciones como los articulos 5 de la Ley 57
de 1887 sobre primacia constitucional y 4 de la Ley 153 de 1887 sobre utilizacién
de la doctrina constitucional en la interpretacién de la ley y solucién de conflictos
con otras normas, se deduce la prevalencia del control externo de la Procuraduria
General de la Nacién sobre el control interno de la Administracién.

En capitulo especial se regulan las penas correccionales, sin embargo, creemos
que aqui, al no diferenciarse si los destinatarios son solo particulares o también

servidores publicos, la funcién disciplinaria quedaria solapada con la funcién

tipicamente correccional:

346. En General, los empleados con jurisdiccion que extiendan sus funciones
4 toda la Republica, pueden castigar 4 los que les desobedezcan 6 falten al
debido respeto con penas correccionales consistentes en multas hasta de
cien pesos y arresto hasta por quince dias; si sus funciones se extienden 4
varias Provincias de uno mismo 6 de diversos Departamentos, las multas no
pueden exceder de cincuenta pesos ni el arresto de ocho dias; si funcionan
en varios pueblos de una misma 6 diversas Provincias, la multa no excedera
de veinticinco pesos ni el arresto de cinco dias; y finalmente, si funcionan
en un mismo Distrito, la multa no excederd de diez pesos ni el arresto de
tres dias, salvas en todo caso las disposiciones especiales de la ley.

347. Para imponer una pena correccional es necesario probar primero la
falta, bien con una certificacion escrita del secretario, o con declaraciones
de dos 6 mas testigos presenciales.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLII - nimero 112 - enero-junio de 2021 * pp. 13-55



Actualidad del contexto constitucional del derecho disciplinario colombiano 31

Obtenida esa prueba, el empleado dicta su resolucién y la manda notificar
al penado.

Si este reclamare en los dos dias siguientes 4 la notificacion, el empleado
examina y resuelve la reclamacion.

Esa decision es inapelable; pero el empleado que abuse de su poder 4 pre-
texto de ejercer la facultad referida serd castigado con arreglo 4 la ley penal.
Dictada 6 notificada la resolucion definitiva 6 transcurrido el término que
hay para reclamar, sin que haya solicitud alguna, se procederd 4 la ejecu-
cién de la pena; pero el empleado que la impuso puede en cualquier tiempo
revocar su resolucién, 6 rebajar la pena de oficio 6 4 solicitud de parte.

Se exceptian de este articulo los casos en que la ley ordene proceder de
otra manera especial. Cuando la falta constare en memorial U otro escrito,
este constituird la prueba necesaria para la aplicacion de la pena.

348. Se entiende por penas correccionales las que imponen los empleados
que ejercen jurisdiccién 4 los que les desobedecen ¢ faltan al debido res-
peto; y los demds 4 los cuales la ley atribuya especialmente esa calidad.

La confirmacién de una multa G otra pena con que se hubiere conminado
4 un empleado 6 particular se sujeta a las reglas de la imposicion de penas
correccionales.

349. Ningtin empleado tiene obligacién de imponer penas correccionales
por desobediencias € irrespetos, pues en esos casos puede disponer que la
falta se juzgue 6 castigue por la via ordinaria.

350. Al que sea castigado correccionalmente por una falta no se le puede
seguir causa por la via ordinaria por la misma falta, 4 menos que se haya
ejecutado un hecho que constituya 4 la vez desacato 6 desobediencia al
empleado publico y un delito ¢ falta diversa definido especialmente en la
ley penal.

En estos casos se puede castigar el desacato al empleado por la via correc-
cional, y el otro delito 6 falta que constituye el hecho, por la via respectiva.

Al menos es claro que, por un mismo hecho, podrian concurrir las funciones dis-
ciplinarias y correccionales, a menos que por voluntad el funcionario competente
para imponer estas penas declinara voluntariamente a ello.

El esquema anterior se reproduce, en gran medida, en la Ley 4 de 1913 o Cédigo
de Régimen Politico y Municipal, la cual en su titulo preliminar dispone una vi-
sién general de este, compatible con lo antes analizado:
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ARTicULO 1° La legislacién relativa al ejercicio de las facultades consti-
tucionales de los poderes legislativo y ejecutivo; a la organizacién general
de los departamentos, provincias y municipios; a las atribuciones de los
empleados o corporaciones de estas tres ultimas entidades; a las atribu-
ciones administrativas del ministerio publico, y a las reglas generales de
administracion, constituye el régimen politico y municipal.

ARTICULO 2°. Los actos del congreso de cardcter general se denominan leyes;
los de las asambleas departamentales, ordenanzas, y los de los concejos,
acuerdos. Los primeros rigen en todo el pais; los Segundos en el respectivo
departamento, y los dltimos, en el correspondiente municipio.

ARrTicuLO 3° Son agentes del poder ejecutivo, cooperan al ejercicio de
dicho poder: el Gobernador, en cada departamento: el prefecto, en cada
provincia, y el alcalde y sus subalternos, en cada municipio. Los actos de
los empleados, de caracter general, se denominard cominmente decretos;
los de caracter especial, resoluciones, bien que en ocasiones son objeto de
los primeros, asuntos de cardcter especial, y reciprocamente, son de los
segundos, otros de cardcter general.

ARTICULO 4°. En la presente ley se organiza solo la parte de la administra-
cién publica relativa a los ramos politico y municipal. Los demds ramos
administrativos se rigen por sus leyes respectivas.

ARTiCULO 5°. Derogado por el Decreto 3074 de 1968, art. 1. Se entiende por
empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, la ley, el
reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas
por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y
que ha tomado posesién del mismo.

Los empleos civiles de la rama ejecutiva integran el servicio civil de la
republica. Quienes presten al Estado servicios ocasionales, como peritos;
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacidn; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de un
trabajo o una obra, son meros auxiliares de la administracién piblica y no
se consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus
cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los em-
pleos correspondientes, y, en ningtin caso, podrdn celebrarse contratos de
prestacion de servicios para el desempefio de tales cargos.
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ARTICULO 6°. No habrd empleo que no tenga funciones detalladas en la
Constitucién, en ley o reglamento, u ordenanza o acuerdo, en su caso.

En lo demds que se ha analizado que las normas mantienen su esencia, de tal
manera que pensamos que estas son las caracteristicas de este primer periodo
de cohabitacién entre el control externo y el control interno disciplinarios, con
prevalencia del primero, pero sin duda alguna bajo el esquema de la teoria cldsica
de la “relacién especial de sujecién”.

2) Cohabitacién con el control externo con referencia a la naturaleza administra-
tiva del derecho disciplinario

Con el Decreto-Ley 1732 de 1960 se regula, ahora de manera especifica para el
nivel nacional, la situacién de dichos funcionarios desde una perspectiva del ser-
vicio civil, al sefalar el inciso 1.° de su articulo 1 que

se consideran funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, para los efectos previstos en los articulos 4 y 5 de la reforma cons-
titucional que recibi6 su aprobacién en el Plebiscito del 1 de diciembre de
1957, todas las personas naturales que prestan de manera regular sus servi-
cios en funciones o empleados permanentes no adscritos a Rama distinta,
creados o autorizados por la ley y remunerados por el Estado en cualquiera
de sus administraciones centrales o seccionales y en los establecimientos
publicos, bien que estos empleados estén frente a la administracion en una
situacién estatutaria o vinculados a ella por un contrato de trabajo.

Y agrega el articulo 2 de la

designacion de funcionarios y empleados para el Servicio Civil en cargos no
comprendidos en la Carrera Administrativa, Departamento Administrativo
de la Funcién Piblica Decreto Ley 1732 de 1960 queda a la libre decisién
del Gobierno, pero se hard de manera tal que los dos partidos queden re-
presentados en las distintas esferas de la Rama Ejecutiva de acuerdo con
las normas constitucionales vigentes.

Se hace un esfuerzo por determinar inhabilidades, deberes y prohibiciones y se
anuda a su incumplimiento la comisién de una falta disciplinaria (articulos 7, 8,
9,70, 71 y 72), se establece un régimen disciplinario (articulos 33 ordinal e) y
112 a 132) se clasifican los empleos, se introduce la carrera administratival® y se

19 ARticULO 42. “La provision de los empleos comprendidos en la Carrera Administrativa se hard
mediante la seleccion de candidatos capacitados, por el sistema de concursos, de acuerdo con los
reglamentos que expida la Comisién de Reclutamiento, Ascensos y Disciplina. Estos concursos
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implementan técnicas modernas de administracién de personal (articulos 35, 68
y 170), por lo que se sugiere que a partir de dicha regulacién nos encontramos
en la fase de moderacién de la evolucion del derecho disciplinario de naturaleza
administrativa?.

La influencia del reglamento no se deja de sentir fuertemente, pues a falta de regu-
lacién constitucional del principio de reserva legal, las facultades constitucionales
de reglamentar las normas con rango de ley son evidentes, como ademds lo pone
de manera expresa el mismo espiritu de la norma como se puede apreciar en los
ordinales a) y g) de su articulo 10.

Por supuesto, ya para la época de vigencia del Decreto 1732 de 1960 se encontra-
ba en plena vigencia el Control Contencioso Administrativo como jurisdiccién
especializada, que controla todos los actos de la Administracion, incluidos los
referidos al ejercicio de la funcién disciplinaria (articulo 176).

Como tal Decreto no cobija a los servidores departamentales y municipales, res-
pecto de ellos seguirian vigentes los principios de los Cédigos de Régimen Politico
y Municipal antes anotados, por lo que las normas aplicables a estos tendrian un
masivo contenido proveniente de los reglamentos, aun cuando, de todos modos,
las actuaciones disciplinarias tuvieran control jurisdiccional.

Los Decreto-Leyes 2440 y 3074 de 1968 dan continuacidn a la anterior tradicion,
ya que de manera mds técnica se ocupan de establecer un “régimen disciplinario”
(articulos 11 a 13); sin embargo, sigue teniendo mucho peso especifico la norma-
tiva reglamentaria, pues su articulo 14 sefialé que “el Gobierno reglamentard la
calificacién de las faltas, la graduacién de las sanciones correspondientes y los
procedimientos para la aplicacién del régimen disciplinario”.

Su Decreto Reglamentario 1950 de 1973 ratifica el control externo al preceptuar
en su articulo 268 que “corresponde al Procurador General de la Nacién y a los
demas funcionarios del ministerio publico supervigilar la conducta de los empleados

consistirdn en pruebas escritas y orales, y cualquiera que sea su desarrollo, se preparardn de
manera que conduzcan a establecer la capacidad, aptitud e idoneidad de los aspirantes, segin la
naturaleza de los empleos que deban ser previstos”.

ARTICULO 43. “La admisién a concursos convocados por el Departamento Administrativo del
Servicio Civil, serd libre para todas las personas que demuestren poseer los requisitos exigidos
por las resoluciones reglamentarias de dichos concursos, y que puedan ser legalmente nombradas
para los empleos de que se trate. A los aspirantes que no sean admitidos a un concurso se les
comunicardn los motivos en que se funde esa determinacién”.

ARTICULO 44. “La celebracion de cada concurso se deberd anunciar con suficiente anticipacion,
mediante la publicacién de avisos en la prensa escrita y hablada de mayor circulacién y difusion,
asi como en los lugares mds adecuados para la mejor informacién de los posibles aspirantes”.

20 GOMEZ PAVAIEAU. Dogmdtica del derecho disciplinario, pp. 98 y ss.
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oficiales para hacer que desempefien cumplidamente sus deberes”, estableciendo
que dicha actuacién es una suerte de vigilancia administrativa, al sefialar en su
articulo 272 que “la vigilancia administrativa de la Procuraduria General de la
Nacién se adelantard de oficio, o a solicitud o por informacién de funcionario
publico, o por queja presentada por cualquier persona”. El procedimiento se es-
tablece entre los articulos 272 a 283.

Se establece el régimen de faltas disciplinarias, su gravedad o levedad, y el pro-
cedimiento (articulos 130 a 167).

Se precisan, por via reglamentaria, las sanciones que puede imponer la Procuraduria:

270.- El procurador general de la Nacion y el procurador delegado para
la vigilancia administrativa, podrdn aplicar a los empleados oficiales las
siguientes sanciones disciplinarias: a) Amonestacién escrita con orden de
que se anote en la hoja de vida. b) Multa hasta de quinientos pesos ($500.
00). ¢) Solicitud de suspensién hasta por treinta (30) dias, y d) Solicitud
de destitucion.

Ya, de manera expresa, existe pronunciamiento legal sobre la prevalencia del
control externo sobre el control interno:

283. El procurador delegado para la Vigilancia Administrativa, los procu-
radores del distrito judicial y los jefes de oficinas seccionales informaran al
jefe del organismo o al superior inmediato, segtin el caso, de las investiga-
ciones disciplinarias que adelanten en relacién con la conducta de emplea-
dos bajo su dependencia, a fin de que se abstengan de abrir investigacién
administrativa por los mismos hechos.

A través del Decreto 2492 de 1975, de caracter reglamentario, se dispuso en su
articulo 1:

Ademds de las previstas en los decretos-leyes 2400, 3074 de 1968 y 1950
de 1973, son faltas graves que dan lugar a destitucion para los empleados
publicos de la rama ejecutiva del poder piblico que no estuvieren sujetos
a ley especial, las siguientes:

a) No observar permanentemente en sus relaciones con el publico toda la
diligencia, consideracion y cortesia debida.

b) Declarar huelgas o paros, apoyarlos o intervenir en ellos, o instigar a su

participacién, o disminuir el ritmo de sus labores con el fin de obstaculizar
total o parcialmente el servicio.
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¢) Tomar parte en motines, manifestaciones ilegales o cualquier otro hecho
que perturbe la tranquilidad o el orden publico, o dificulte su restableci-
miento.

d) Amenazar, provocar o agredir a las autoridades legitimamente consti-
tuidas.

e) Organizar reuniones publicas sin el cumplimiento de los requisitos legales.
f) Obstaculizar el transito de personas o vehiculos en vias ptiblicas.

g) Menospreciar o ultrajar la bandera, el escudo de Colombia u otro em-
blema patrio, ya sea destruyéndolos, sustituyéndolos o irrespetdndolos en
cualquier otra forma.

h) Incitar al desconocimiento de las leyes y de las autoridades legitimas
y, en general, a la alteracion del orden piblico y la comisién de delitos,

mediante cualquier medio de comunicacién publica o privada.

i) Divulgar asuntos relacionados con el servicio, que sean de caricter re-
servado.

j) Ocupar o utilizar indebidamente oficinas o edificios publicos.

k) Ejecutar actos de violencia o malos tratos contra superiores o compa-
fieros de trabajo.

1) Injuriar o calumniar a superiores o compaiieros de trabajo.
11) Causar intencionalmente dafio material a los edificios, obras, maquina-

ria, materias primas y demds objetos relacionados con el trabajo, sean de
propiedad privada o publica.

Como se puede apreciar, el poder del reglamento es enorme, a lo cual se debe
sumar como factor negativo que la jurisprudencia contenciosa administrativa,
como era usual en esta etapa de evolucién, trabajaba con una pura responsabili-
dad objetiva, incluso donde se dificultaba el reconocimiento de causales como la
fuerza mayor o el caso fortuito.

La Ley 13 de 1984 prosigui6 la anterior linea evolutiva, incrementando el peso

de la legalidad y reduciendo el del reglamento, pero con una clara orientacién
administrativa, al precisar en su inciso 1.° del articulo 1, que el
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Objetivo del régimen disciplinario. El régimen disciplinario es parte del
sistema de administracién de personal, y se aplicard tanto a los empleados
de carrera como a los de libre nombramiento y remocién. Tiene por obje-
to asegurar a la sociedad y a la administracién publica la eficiencia en la
prestacion de los servicios a cargo del Estado, asi como la moralidad, la
responsabilidad y la conducta correcta de los funcionarios publicos, y a
éstos los derechos y las garantias que les corresponden como tales.

En su cuerpo normativo conceptualiza lo que es falta disciplinaria, cuando se
estructura, cuales criterios sirven para su graduacion, cuales son las sanciones y
define el procedimiento aplicable.

El inciso 2.° del articulo 1, la orientacidon hacia la naturaleza administrativa es
inequivoca: “la interpretacién de sus normas se hard con referencia al derecho
administrativo, con preferencia a cualquier otro ordenamiento juridico”.

Sin embargo, se vuelve a la utilizacién de la via reglamentaria, tal como se funda
normativamente el Decreto 482 de 1985, lo cual es bastante problemdtica para el
respeto de la legalidad si se advierte desprevenidamente el contenido del articulo
48 sobre faltas que dan lugar a la sancién de destitucion.

Por dicha via ratifica la naturaleza del régimen:

ARTICULO 2° DE LOS PRINCIPIOS QUE ORIENTAN EL REGIMEN DISCIPLINARIO.
El régimen disciplinario previsto en este decreto es de naturaleza adminis-
trativa; la interpretacién de sus normas se hard con referencia al derecho
administrativo, con preferencia a cualquier otro ordenamiento juridico y su
aplicacidn deberd sujetarse a los principios de economia, celeridad, efica-
cia, imparcialidad, publicidad y contradiccién que orientan toda actuacién
administrativa, de conformidad con lo previsto en el articulo 3° del Cédigo
Contencioso Administrativo.

El incremento de legalidad sobre el reglamento surge de una norma de este talante:

ARTICULO 8° DE LA PREVIA DEFINICION LEGAL DE LA FALTA Y DE LA SANCION
DISCIPLINARIA. Ningtn funcionario podrd ser sancionado por un hecho que
no haya sido definido, previamente, por la Constitucién o la ley como falta
disciplinaria, ni sometido a sancién de esta naturaleza que no haya sido
establecida por disposicién legal anterior a la comision de la falta que se
sanciona.

ARTICULO 9° DE LAS FALTAS DISCIPLINARIAS. Constituyen faltas disciplinarias
el incumplimiento de los deberes, la violacién de las prohibiciones y el abuso

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLII - niimero 112 - enero-junio de 2021 * pp. 13-55



38 Carlos Arturo Gémez Pavajeau

de los derechos sefialados en el Titulo II, Capitulo 2° del Decreto-ley 2400
de 1968, enlaLey 13 de 1984 y en las demds disposiciones legales vigentes.

Se advierte que ya, en casos particulares, da entrada a la valoracion subjetiva de la
conducta, dando cuenta de los fenémenos de dolo y culpa, lo que paulatinamente
va abriendo camino a la responsabilidad subjetiva.

Abhora si, se tiene claridad meridiana sobre el ejercicio del poder preferente y los
mecanismos para instrumentarlos, al disponerse:

ARTICULO 55. DEL AVISO DE LA INICIACION Y DE LOS RESULTADOS DE LA AC-
CION DISCIPLINARIA A LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. El jefe del
Organismo o de la dependencia regional o seccional, segin el caso, debera
dar aviso oportuno a la Divisién de Registro y Control de la Procuraduria
General de la Nacién de la iniciacién de la accién disciplinaria e informar
sobre sus resultados a la misma Division de la Procuraduria.

ARTICULO 56. DE LA INVESTIGACION POR LA PROCURADURIA. En cualquier
momento la Procuraduria General de la Nacién podr4d iniciar o asumir una
investigacion disciplinaria, caso en el cual el investigador deberd suspender
las diligencias que estuviere adelantando y poner a disposicién de la Pro-
curaduria todos los documentos que sean pertinentes, dejando constancia
de ello en el expediente, previa informacion al jefe del Organismo o de la
dependencia regional o seccional, segun el caso.

Se advierte, con esta normatividad creada a partir de los afios ochenta del siglo
pasado, que se ha entrado en una fase de la legalidad?! adn con los problemas que
pueden ofrecer los cuestionamientos aqui efectuados, empero, ya tenfamos una
jurisprudencia constitucional consolidada a partir de 1983 que influiria, con el
empuje de los partidarios de una visién de cardcter penal del derecho disciplinario,
a superar las falencias de esta??.

3) Actualidad constitucional del control interno disciplinario: la tendencia hacia
la autonomia e independencia del derecho administrativo y del derecho penal

Se funda en el articulo 209 constitucional y en los articulos 1, 2, 3, 48, 49, 56 y
57 de la Ley 200 de 1995, 1,2 inciso 1.°,66, 67,68, 69 y 77 de la Ley 734 de 2002
y articulos 2 —incisos 1.°y 5.°—, 3, 83, 84, 85, 86 y 94 de la Ley 1952 de 2019.

21 GOMEz PAVAJEAU, Dogmdtica del derecho disciplinario, pp. 102 y ss.

22 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU & MARIA MARTA GOMEZ BARRANCO. Dolo y derecho disci-
plinario. A propdsito de la reforma propuesta a la Ley 1952 de 2019 (Bogota: Ediciones Nueva
Juridica, 2021).
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Corresponde este control a las oficinas de control interno de la respectiva entidad
de la Rama Ejecutiva a la que pertenezca el servidor piblico, como expresion de
los poderes jerdrquico, potestad doméstica y control disciplinario interno, sin em-
bargo, segtin los articulos 118 y 277 numeral 6.°, inclusive a partir del 278 numeral
1.°, todos de la Carta Politica, asi como de las normas legales antes mencionado,
la Procuraduria General de la Nacién y las Personerias distritales y municipales
pueden ejercer el poder preferente por medio del cual se desplaza la competencia
del “control interno” al “control externo” disciplinario, lo que da cuenta de la
vigilancia superior o supervigilancia privilegiada del érgano de control auténo-
mo e independiente como lo sefiala el inciso 2.° del articulo 113 constitucional.
También, por desarrollo legal, tal poder prevalente puede ser ejercido por las
personerias competentes.

Tanto los procesos que tramiten y fallen los 6rganos de control interno como las
personerias distritales y municipales, son procesos administrativos y tienen con-
trol contencioso administrativo por los jueces administrativos, magistrados de
tribunales administrativos y Consejo de Estado (articulos 104 y 106 del Codigo
de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-Ley 1437
de 2011 y 93 Pardgrafo 2 de la Ley 1952 de 2019).

Se consagran los principios de tipicidad, ilicitud sustancial, culpabilidad, debido
proceso en términos materiales-sustanciales, contradiccion, derecho de defensa
y demads garantias constitucionales

Obviamente, con la expedicion de la Ley 2094 de 2021 se ha dado un paso mds
adelante, pues se logra la diferenciacion de roles procesales de investigacién y
acusacion, por un lado, y juzgamiento y sancién, por otro; se ha generalizado la
segunda instancia y se ha establecido el principio de la doble conformidad.

Con la jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa, principalmen-
te, se habla hoy de una Dogmdtica del derecho disciplinario como una ciencia
auténoma e independiente?.

2.1.1.2. Control externo: personerias distritales y municipales
Las personerias de cualquier orden conservan sus funciones disciplinarias de na-
turaleza administrativa segin los articulos constitucionales y legales seflalados

con anterioridad, respecto de los servidores publicos y particulares que ejercen
funciones publicas dentro de la 6rbita de sus competencias. Sus decisiones, como

23 Cfr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. La lucha por los derechos en el derecho disciplinario
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2021).
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se advirtid, son decisiones de naturaleza administrativa sujetas al control con-
tencioso administrativo.

Contindan bajo dicho régimen también, los procesos a cargo de la Procuraduria
General de la Nacién que no hayan sido fallados y se encontraren ejecutoriados
antes de la promulgacion de la Ley 2094 de 2021, segtn lo dispuesto en el arti-
culo 265 de la Ley 1952 de 2019, con la modificacién efectuada por la anterior.

2.1.1.3. Férmula mixta dentro del ejecutivo

Dos formas mixtas de control podemos encontrar a cargo del ejecutivo o rama
administrativa:

1) Por razén de la calidad del sujeto, como sucede con los procesos disciplina-
rios contra los notarios publicos, a cargo de la Superintendencia de Notariado y
Registro, segtin los articulos 58, 59 y 67 de la Ley 734 de 2002. La Ley 1952 de
2019 refrend6 expresamente tal competencia en su articulos 76 y 83, pero tam-
bién es claro que no derogé las leyes y normas especiales que organizan la Su-
perintendencia de Notariado y Registro, por lo que su competencia se mantiene
inc6lume y se finca también en la afirmacion del articulo 92 del Cédigo General
Disciplinario, acerca de que a cada entidad estatal centralizada le corresponde
“disciplinar a sus servidores”, sin que se haya circunscrito ello a los de cardcter
publico, lo cual respalda el articulo 93 que tampoco condiciona la competencia a
tal calidad. Quedé inc6lume el ejercicio del poder preferente por la Procuraduria
General de la Nacion.

2) Por calidad del sujeto, en este caso servidores publicos adscritos a entidades
dependientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Ptiblico, como lo son los de
la Direccién de Impuestos Nacionales, de las Adunas Nacionales y la entidad
administradora del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, oficinas que
siguen conociendo en sus controles internos de dichos procesos, pero que pueden
ser desplazados en su competencia por el inspector general de Tributos, Rentas y
Contribuciones Parafiscales adscrito a dicho Ministerio, sin perjuicio de la com-
petencia preferente de la Procuraduria General de la Nacion (Leyes 1444 y 1450
de 2011, y Decreto 4173 de 2011)%.

Tanto en uno como en otro caso son procesos administrativos surtidos por au-

toridades administrativas, cuyos actos estdn sometidos al control contencioso
administrativo de la jurisdiccién especializada.

24 GOMEZ PAVAJEAU. “Estrategias institucionales en la lucha contra la corrupcién” en Fundamentos
del derecho disciplinario colombiano, ob. cit., pp. 271 y ss.
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Como se puede apreciar, en ambos casos no rige la pretendida naturaleza admi-
nistrativa del derecho disciplinario sin mds ni mas, pues en el caso de los notarios
publicos, estos no son servidores publicos, sino particulares que ejercen funciones
publicas y, en el segundo caso, se rompen los principios de un control interno —
puesto que evidentemente es externo, aunque dentro del ejecutivo—, jerarquia y
potestad doméstica.

2.1.2. Disciplinario puiblico orgdnico judicial
2.1.2.1. Jurisdiccioén disciplinaria

Ya en Colombia, desde la reforma constitucional de 1968, se habia instituido la
Jurisdiccién Disciplinaria en el llamado Tribunal Disciplinario, 6rgano de natu-
raleza judicial perteneciente a la Rama Judicial, cuyas decisiones tenian caricter
jurisdiccional no sometidas al control contencioso administrativo. Su competencia
se extendia a los magistrados de tribunales y altas cortes, asi como a conocer de la
segunda instancia de los procesos fallados contra los abogados por los tribunales
superiores de distritos en primera instancia.

Posteriormente se ratificé tal concepto de jurisdiccion disciplinaria de manera ex-
presa en la Carta Politica de 1991, estableciendo en su articulo 256 la competencia
para conocer de los procesos disciplinarios por faltas disciplinarias seguidos contra
funcionarios judiciales y abogados en el ejercicio de la profesidn, distribuyendo
sus funciones en tnica o segunda instancia, casos estos que conocia en primera
los Consejos Seccionales de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria.

Tal competencia es desarrollada por la Ley 734 de 2002 en sus articulos 2 nume-
ral 2.°y 193 a 222.

La competencia se mantiene, segtin el articulo 257 constitucional modificado por
el acto legislativo n.° 1 de 2015 que reemplazé la anterior institucionalidad por
la Comisién Nacional de Disciplina Judicial y las comisiones seccionales, para
los funcionarios judiciales y los empleados judiciales, incluidos los adscritos a la
Fiscalia General de la Nacidn, toda vez que por Sentencia C-120 de 2021 fueron
declarados inexequibles los articulos 76 pardgrafo 1.° de la Ley 734 de 2002 y
93 pardgrafo 1.° de la Ley 1952 de 2019, aun cuando esta dltima norma se muté
a transitoria por el articulo 14 de la Ley 2094 de 2021. Asi lo ratifican los articu-
los 2 inciso 6.°, 83, 84 y 239 y ss. de la Ley 1952 de 2019, con las modificaciones
introducidas por la Ley 2094 de 2021.

Sus decisiones son de naturaleza judicial por ser proferidas por autoridades ju-

diciales y no estan sujetas al Control Contencioso Administrativo, tal como se
estableci6 en la Sentencia C-417 de 1993, proferida por la Corte Constitucional.
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2.1.2.2. Pérdida de investidura

Sobre el tema hemos expuesto en nuestra Dogmadtica del derecho disciplinario®>:

Tiene fundamento en los articulos 183 y 184 de la Carta Politica, y se com-
plementa con la Ley 144 de 1994, articulo 152 numeral 15 de la Ley 1437
de 2011, articulo 48 de la Ley 617 de 2000 y la Ley 1881 de 2018.

Respecto del Consejo de Estado, se estableci6 en el articulo 2 de la Ley
1881 de 2018 que:

Las Salas Especiales de Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de
Estado conocerdn en primera instancia de la pérdida de investidura de los
Congresistas a solicitud de la Mesa Directiva de la Cdmara correspondiente
o de cualquier ciudadano y por las causas establecidas en la Constitucion.
La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo serd competente para
decidir el recurso de apelacién frente a la sentencia de primera instancia,
sin la participacién de los magistrados que decidieron el fallo recurrido.

PARAGRAFO. El Consejo de Estado conformard Salas Especiales de Decision
de Pérdida de Investidura, las cuales estardn conformadas por 5 Magistra-
dos, uno por cada seccién

La pérdida de la investidura de los congresistas “constituye un verdadero
juicio de responsabilidad politica que culmina con la imposicién de una
sancién de cardcter jurisdiccional, de tipo disciplinario, que castiga la
trasgresion al codigo de conducta intachable que los congresistas deben
observar [...] La pérdida de la investidura entrafia una funcién jurisdiccio-
nal en forma inequivoca”?®. Por ser una funcién jurisdiccional, el 6rgano
competente para decretarla goza de la autonomia judicial de que da cuenta
el articulo 228 de la Carta Politica?’.

La pérdida de investidura tiene su raz6n de ser en el régimen constitucional
al que estdn sometidos los congresistas y por ello “tiene un caracter dis-
ciplinario de muy especiales caracteristicas”?®, independiente y auténoma
frente al proceso penal, proceso electoral y la investigacién disciplinaria®.

25 GOMEZ PAVAJIEAU. Dogmadtica del derecho disciplinario, pp. 272y ss.
26 Corte Constitucional. Sentencia C-319 de 1994, M. P.: Hernando Herrera Vergara.
27 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 1996, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-247 de 1995, M. P.: José Gregorio Herndndez Galindo.
29 Asi, Sentencias C-319 y C-507 de 1994, C-247 de 1995, T-162 de 1998, T-544 de 2004 y T-086

de 2007.
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Las causales de pérdida de investidura dan cuenta de un “instituto auté-
nomo constitucional” cuya naturaleza es del “orden disciplinario-politico-
constitucional”30.

La Corte Constitucional ha reiterado el especial cardcter “ético-disciplina-
rio” del régimen de pérdida de investidura de los congresistas3!.

Una de esas especiales caracteristicas derivadas de su especial naturaleza
y del cardcter de ser instituto auténomo constitucional es que el principio
de seguridad juridica no estd dado por la legalidad, sino por la regulacién
constitucional misma de las tipicidades. En efecto, 1a Corte Constitucional
ha sefialado que “no puede la ley restringir ni ampliar las causales estable-
cidas por la Constituciéon como determinantes de la pérdida de investidura,
esto es, las seflaladas por los articulos 110 y 183 de la Carta”.

También es particular la forma en que opera el non bis in idem, puesto que es
posible que la misma conducta haya sido juzgada en el proceso disciplinario
ordinario, incluso que por ella se haya decretado la absolucién o el archivo;
empero, siempre serd posible instaurar y decretar la pérdida de investidura,
toda vez que “la competencia de la Sala Plena de esta corporacidn, en lo
que respecta a las conductas enlistadas como causales de pérdida de inves-
tidura de los congresistas, es privativa”, ha dicho el Consejo de Estado con
fundamento en la Sentencia C-280 de 1996 de la Corte Constitucional®.
Por esa misma especialidad, cuando se produce decision de la corporacién
mencionada quedan sin posibilidad alguna de pronunciarse sobre el tema
las demds autoridades disciplinarias.

Ese régimen disciplinario especial es un plus y no un minus; en conse-
cuencia, opera exclusivamente para las tipicidades constitucionales sefia-
ladas en los articulos 110 y 183 de la Carta Politica. Pero, respecto de las
restantes ilegalidades, se aplican la Ley 734 de 2002 y el Cédigo General

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 18 de julio de
2000, M. P.: Nicolés Pdjaro Pefiaranda.

Corte Constitucional. Sentencia C-088 del 13 de febrero de 2002, M. P.: Eduardo Montealegre
Lynett.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 15 de mayo de
2001, M. P.: Ana Margarita Olaya Forero.

No obstante, la Corte Constitucional, por Sentencia T-544 de 2004, reiterada por la T-086 de
2007, ha precisado que “no es valido sostener que el mero hecho de promover una accién de
pérdida de investidura de un congresista ante el Consejo de Estado, invocando una inhabilidad
que no hace parte de las causales de pérdida de investidura, impida a la autoridad competente,
en este caso al Procurador General de la Nacién, adelantar la investigacion disciplinaria pa-
ra determinar las consecuencias que se desprendan por la violacién de las inhabilidades para
desempefiar funciones ptblicas que pesaban contra el congresista en el momento de su posesion”.
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Disciplinario, y el Decreto 262 de 2000 por la Procuraduria General de la
Nacion. Tan especial caracteristica se deriva del “altisimo nivel que supone
la categoria de congresista [...] la alta posicién del congresista”, toda vez
que con tan especial régimen el constituyente buscé “recuperar el presti-
gio del Congreso™*. Y es que, en definitiva, “la Constitucién exige mas al
congresista que a las demds personas”33, “en virtud de la importancia y de
la trascendencia politica, social y juridica que implica el ser miembro del

Congreso de la Republica3®.

El Consejo de Estado se ha pronunciado de manera muy clara sobre la institucién
y ha perfilado sus caracteristicas fundamentales?’.

2.1.2.3. Procuraduria General de la Nacion

Los procesos y actuaciones de la Procuraduria General de la Nacién a partir de
la promulgacién de la Ley 2094 de 2021, segtin el articulo 265 Pardgrafo 1 de
la Ley 1952 de 2019 —modificado por aquella—, son de naturaleza judicial tal
como se establecid en los incisos 2.%,3.%,4.° y 7.° del articulo 2 de esta, no sujetas
al control contencioso administrativo (articulo 105 numeral 2.° del CPACA —no
estdn sujetas a control de la jurisdiccién, “las decisiones proferidas por autorida-
des administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales, sin perjuicio de las
competencias en materia de recursos contra dichas decisiones atribuidas a esta
jurisdiccién”—). Solo estdn sujetas sus decisiones, segun el anterior articulo y lo
dispuesto en los articulos 238A a 238G de la Ley 1952 de 2019, con las modifica-
ciones efectuadas por la Ley 2094 de 2021, al recurso extraordinario de revision
ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Se aplican dichos criterios cuando se trate de procesos contra servidores publicos
y particulares que ejercen funciones publicas, con competencia privativa para
los servidores publicos de eleccidén popular, segtin los articulos 83 inciso 2.° y
92, inciso 2.°, de la Ley 1952 de 2019. De todos modos, si en una misma inves-
tigacién se procesa a servidores publicos y a particulares que ejercen funciones
publicas la “competencia serd exclusivamente de la Procuraduria General de la
Nacién” (articulo 92 inciso 4.° de la Ley 1952 de 2019, con las modificaciones in-
troducidas por la Ley 2094 de 2021), lo que por la redaccién de la norma —“serd

34 Corte Constitucional. Sentencia C-319 de 1994, M. P.: Hernando Herrera Vergara.
35 Corte Constitucional. Sentencia C-247 de 1995, M. P.: José Gregorio Herndndez Galindo.
36 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 1996, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

37 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Sala Primera Especial de Deci-
sion, sentencia del 19 de febrero de 2019, C. P.: Maria Adriana Marin, radicacion n.° 11001-03-
15-000-2018-02417-00(PI) (11001-03-15-000-2018-2445-00 y 11001-03-15-000-2018-2482-00)
(acumulados).
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exclusivamente”— atrae a los procesos de que conozcan las personerias distritales
y municipales cuando intervengan servidores puiblicos y particulares que ejercen
funciones publicas.

También se extiende la competencia de la Procuraduria General de la Nacién en
todos aquellos casos en los que tanto personerias distritales como municipales y
organos de control interno no garanticen la separacién de roles procesales entre
investigacién y acusacién, por un lado, y juzgamiento y sancién, por otro (inciso
final del articulo inciso 4.° de la Ley 1952 de 2019, con las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 2094 de 2021).

2.1.2.4. Investigacion juzgamiento y sancion del procurador general de la Nacién

La competencia estd a cargo de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia o,
en su defecto, si proviene el nombramiento del procurador general de la Nacién
del nombre postulado por ella para integrar la terna de eleccién, estard a cargo
de la Sala Plena del Consejo de Estado. Surge de disposicion legal. Asi lo esta-
blecieron los articulos 83 numeral 1.°y 192 de la Ley 734 de 2002, sefialando la
Corte Constitucional, por Sentencia C-594 de 1996, ante articulo 66 numeral 1.°
idéntico de la Ley 200 de 1995, que “la funcién encomendada tiene naturaleza
judicial”, por tanto, “dada su naturaleza judicial, tanto orgdnica como material,
la sentencia que se profiera y con la cual concluye el respectivo proceso indefec-
tiblemente adquiere el valor de cosa juzgada”.

Tal competencia y la jurisprudencia sobre la naturaleza del proceso disciplinario
se mantienen incélumes, pues la norma reeditada por el articulo 100 de la Ley
1952 de 2019, con las modificaciones introducidas por la Ley 2094 de 2021, se
mantiene en esencia con la declarada exequible en la sentencia C-594 de 1996.

2.1.3. Disciplinario ptiblico orgdnico politico

Son manifestaciones de un derecho disciplinario ptblico, sin embargo, las de-
cisiones tomadas en su seno no se corresponden con un ejercicio del derecho,
sino que vienen informadas por razones de conveniencia y oportunidad, esto es,
razones puramente politicas.

2.1.3.1. Impeachment

Tiene dos modalidades: (i) la penal y (ii) la disciplinaria (articulos 174, 178 nu-
meral 3.°,233 y 278 numeral 2.° de la Carta Politica).

En el penal la Cdmara de Representante formula en pleno, luego de llevar a cabo
la investigacién por la comisién de un delito, la acusacién ante el Senado en pleno.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLII - niimero 112 - enero-junio de 2021 * pp. 13-55



46 Carlos Arturo Gémez Pavajeau

Este admite o no la acusacioén, ante lo cual archiva o aprueba el traslado del caso
para que se lleve a cabo el juicio ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Se trata la disciplinaria de la investigacién y acusacion por la Cdmara de Represen-
tantes, y el juzgamiento como la imposicién de la sancién, por parte del Senado de
la Reptiblica contra los funcionarios que ostenta un fuero constitucional especial
como el presidente de la Republica, el fiscal general de la Nacién y los magistrados
de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo Superior de la Judicatura y la Comisiéon Nacional de Disciplina Judicial.

Las decisiones que se profieren en el marco de impeachment solo tienen conse-
cuencias politicas, pero no juridicas, segin Sentencia T-047 de 1999, esto es, se
fundan en puros criterios de conveniencia y oportunidad.

2.1.3.2. Estatuto de ética congresional

Tiene fundamento en el articulo 185 de la Carta Politica que dispone: “Los con-
gresistas serdan inviolables por las opiniones y los votos que emitan en el ejercicio
del cargo, sin perjuicio de las normas disciplinarias contenidas en el reglamento
respectivo”.

Sus desarrollos normativos han sido establecidos en la Ley 1828 de 2017, deno-
minada Cddigo de Etica y Disciplinario del Congresista, recibiendo nuestros
comentarios en obra pasada3®.

Alli expusimos el dilema consistente en si tal manifestacién del derecho sancio-
nador se trata de una nueva especie de este o, por el contrario, nos ubicamos en
una subespecie de la especie del derecho disciplinario.

Nos decantamos por pensar que se trata de lo dltimo y aqui, en esta oportunidad,
pensamos que su ubicacién correcta es dentro del “disciplinario publico orgénico
politico”, toda vez que las decisiones que en tal sede se tomen por las autoridades
competentes, que hacen parte orgdnicamente del Congreso de la Reptiblica, son
decisiones informadas muy altamente por criterios politicos a semejanza de lo
estudiado por la Corte Constitucional en Sentencia T-047 de 1999.

Tal laxitud no solo proviene de tan inescindible conexién orgdnica, sino por vir-
tud del tratamiento normativo y de la dogmatica derivada de su consideracion,

38 Cfr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “Dogmadtica en la Ley 1828 de 2017. ;Una nueva subes-
pecie del derecho disciplinario?” en Debates fundamentales sobre derecho disciplinario Tomo
1, CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU & JOHN HARVEY PINZON NAVARRETE (directores) (Bogota:
Ediciones Nueva Juridica, 2020), 35 y ss.
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quedando en materia de control ético muy por debajo de la actual regulacién
expuesta en la Ley 1952 de 2019, luego de las reformas introducidas por la Ley
2094 de 2021 como se aprecia en nuestro estudio ya mencionado.

2.1.3.3. Mocion de censura

También la mocién de censura se mueve en los terrenos resbaladizos de la politica.
Tiene que ver con la censura politica, que implicaria la obligatoriedad de sepa-
rarse del cargo, de los ministros y secretarios de despacho de los gobernadores
departamentales y alcaldes municipales.

Su fundamento normativo se encuentra en los articulos 135 numeral 9.°, 300 nu-
meral 14, 313 numeral 12 de la Carta Politica y 6 numeral 3.°, 18 numeral 7.%, 51
numeral 8.°, 119 numeral 11,250, 252,261 y 310 paragrafo de la Ley 5 de 199239,

2.2. Mixto o delegado
Emana de lo dispuesto en el articulo 26 de la Carta Politica, que dice:

Toda persona es libre de escoger profesién u oficio. La ley podra exigir
titulos de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionardn y vigi-
laran el ejercicio de las profesiones.

Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacién académica son de
libre ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social. Las profesio-
nes legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura
interna y el funcionamiento de éstos deberdn ser democréticos.

La ley podra asignarles funciones publicas y establecer los debidos controles.

Participa de lo publico en cuanto a su regulacién por via legal y por virtud de
tratarse de un tema de intervencion estatal en la inspeccién y vigilancia de profe-
siones, artes y oficios. Pero la actividad de cumplen los sujetos intervenidos tiene
que ver con sus asuntos privados relacionados con el ejercicio de una profesion,
arte u oficio.

El Estado delega, por virtud de la llamada descentralizacion por colaboracion,
que la inspeccién y vigilancia se lleve a cabo por colegios o juntas profesionales
o de agremiaciones, confiando una actividad ptiblica en particulares que ejercen
consiguientemente funciones publicas (articulos 116, 209 y 210 de la Carta Poli-
tica), razén por la cual los actos que emiten en ejercicio de sus funciones tienen

39 GOMEz PAVAIEAU. Dogmdtica del derecho disciplinario, pp. 230y ss.
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control contencioso administrativo, de conformidad con el articulo 104 de la Ley
1437 de 2011, que sefiala que

la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo estd instituida para
conocer, ademds de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos,
hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los
que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando
ejerzan funcién administrativa.

Particularmente son ilustrativas las Sentencias C-074 de 2018 y C-490 de 2019,
decisiones en las cuales la Corte Constitucional efectué un estudio profundo de
esta modalidad de derecho disciplinario junto con todas las implicaciones que
constitucional y legalmente ello implica.

2.3. Privado

Se ha construido a fuer de tutelas y su fundamento constitucional, derivados de
la Carta Politica y el orden publico internacional de los derechos humanos por la
Corte Constitucional.

La incidencia de estos produce cambios sociales de importancia radical, desde la
sociologia actual se habla de una theory of societal constitutionalism postulada
por el norteamericano David Sciulli y reconocida con aplicaciones practicas en
lo juridico por Gunther Teubner, lo que explicaria en términos generales el tra-
tamiento dispensado hoy por el Estado a los llamados collegial formations, esto
es, “las formas especificas de organizacién de las profesiones y de otras institu-
ciones sociales productoras de normas y deliberaciones” del ambito privado, que
parten del reconocimiento de sus estatutos juridicos mds alld de la vieja idea de
la inicial relacién Estado-individuo, para dar cabida a nuevas formas de encarar
el problema de poderes reales y materiales que importan al control social, lo que
implica abandonar el exclusivo punto de vista de un “modelo nacional-estatal
de una constitucion exclusivamente politica”, por otro, anclado en una sociedad
mundial ya no centrada en el Estado*?.

Muestra, irrefutablemente, el cardcter transversal que goza el derecho discipli-
nario en Colombia.

40 GUNTHER TEUBNER. “Globalizacién y constitucionalismo social: alternativas a la teoria cons-
titucional centrada en el Estado” en Teoria de sistemas y derecho penal. Fundamentos y posi-
bilidades de aplicacion, CARLOS GOMEZ-JARA DiEz (Ed.) (Granada: Editorial Comares, 2005),
91,95y ss.
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También ello se muestra en el derecho disciplinario del deporte, que ostenta
cardcter nacional e internacional, tanto publico como privado*!. Por ejemplo, se
integra lo nacional con lo internacional en materia de control del dopaje, pues sus
repercusiones son tanto internas como externas e involucran autoridades de uno
y otro marco; como privada, pero también, tiene de publico su reconocimiento
a través de un tratado internacional*>** denominado Convencién Internacional
contra el Dopaje en el Deporte —Ley 1207 de 2008 —, declarada constitucional
por Sentencia C-376 de 2009 de la Corte Constitucional.

2.3.1. Derecho disciplinario empresarial

Tiene que ver con el derecho disciplinario privado que se practica en las empresas,
respecto de las normas relacionadas con la disciplina en el campo laboral, cuya
normativa reguladora es el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Las empresas que tienen un nimero determinado de trabajadores tienen que ela-
borar un Reglamento de Trabajo, este debe ser aprobado por el Ministerio del
Trabajo o surtir un trdmite administrativo a través del cual se dar por efectuado
su reconocimiento, constituyéndose asi en el fundamento por estimar cumplido
con el debido proceso y las garantias inherentes al derecho disciplinario, lo cual
particularmente ha sido muy bien tratado y de forma muy ilustrativa en la sen-
tencia T-276 de 2014 de la Corte Constitucional.

2.3.2. Derecho disciplinario organizacional

También de naturaleza privada, aplicable en clubes sociales, deportivos, sindicatos,
profesionales, propiedad horizontal, universidades, colegios, entre otros.

Aqui los fundamentos juridicos son mds dificiles de apreciar, sin embargo, a
partir de las exigencias sentadas en la jurisprudencia constitucional se han ido
sentando criterios minimos para considerar si las organizaciones que sancionan

41 Cfr. JORGE ANDRES R0oJAS URREA & JOAQUIN LEONARDO CASAs ORTIZ. “Didlogo entre constitu-
cionalidad, convencionalidad y relaciones especiales de sujecion en el Derecho del Deporte en
Colombia?” en Debates fundamentales sobre derecho disciplinario Tomo 1, CARLOS ARTURO
GOMEZ PAVAJEAU & JOHN HARVEY PINZON NAVARRETE (directores) (Bogotd: Ediciones Nueva
Juridica, 2020), 799 y ss.

42 “Esevidente que las constituciones civiles globales no se compadecen ni con la dicotomf{a publi-
co/privado ni con la separacion en disciplinas de derecho ptblico y derecho privado”: GUNTHER
TEUBNER. “La constitucionalizacion de la sociedad global” en El derecho como sistema auto-
poiético de la sociedad global (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005), 111 y ss.

43 Lo que revela, como afirma TEUBNER, “cambios en la relacién de fuerzas entre la politica y otros
sectores sociales de la globalizacién que obligan a tomar en consideracion una ulterior modifica-
cién profunda de los procesos de constitucionalizacion y sus titulares”: TEUBNER. Globalizacion
y constitucionalismo social, ob. cit., 89 y ss. Especialmente p. 99.
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a sus miembros cumplen con un minimo basamento para dar cumplimiento con
el debido proceso constitucional que, regulado en el articulo 29 de la Carta Poli-
tica para la actividad publica, se ha extendido a las relaciones entre particulares.

Destacan, al efecto, las Sentencias T-233 de 1994, T-301 de 1996, T-433 de 1998,
T-307 de 2000, T-1061 de 2004, T-632 de 2007 y T-276 de 2014.

En fin, como afirma Teubner, la “diferenciacién funcional del mundo” lleva a que
“donde quiera que se desarrollan sectores sociales auténomos, simultdneamente se
configuran mecanismos auténomos de produccioén juridica”, habida cuenta que “la
creacion del Derecho también tiene lugar fuera de las fuentes cldsicas del Derecho
internacional publico”. Cita al efecto, a Guéhenno, cuando dice:

Las regulaciones y las normas no sélo se producen por las negociaciones
entre los Estados, sino también por agentes semipublicos, cuasiprivados y
privados que responden a las necesidades de un mercado global. A medio
camino entre los Estados y las entidades privadas, las autoridades autorre-
guladas han proliferado, desdibujando la distincién entre la esfera piblica
de la soberania y el dominio privado de los intereses particulares.

Concluye Teubner que

la produccion de normas juridicas derivadas de la solucién de conflictos no
sélo tiene lugar en los tribunales nacionales e internacionales, sino también
en el seno de instancias de solucidén de conflictos sociales de cardcter no
politico, de organizaciones internacionales, de cortes de arbitraje, instan-
cias de mediacién, comisiones de ética, regimenes contractuales. (Cursivas
fuera de texto).

En una mezcla de “creacién auténoma y heterénoma del derecho™*.

He aqui los retos de nuestra propuesta.

CONCLUSIONES

— Primera: si el ADN del derecho disciplinario colombiano fue sembrado por la
jurisprudencia constitucional en los afios ochenta del siglo pasado a partir de un
ejercicio dogmatico, diferencidndolo de la concepcién general que sobre este se
tiene en nuestra cultura juridica occidental, pues se concibié como una especie

del derecho sancionador diferente al derecho penal y al derecho contravencio-
nal general o sancionador administrativo, es necesario considerar esa linea de

44 TEUBNER. Globalizacion y constitucionalismo social, ob. cit., 103 y ss.
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pensamiento, pero no es suficiente. El derecho sancionador tiene que desarrollarse
dogmaticamente, no puede quedar al garete de posiciones insulares e inconexas,
ofreciendo explicaciones ad-hoc a cada uno de sus componentes, dificultando y
hasta impidiendo que se construya una teoria general que le dé sentido y conte-
nido sistemadtico, contextual, teleoldgico y valorativo, a partir de lo cual no solo
su explicacién general, sino también la de los diferentes componentes que lo in-
tegran —Ila relacién género a especie—, tenga coherencia, consistencia y solidez
tanto formal —l6gica formal—, sino también sustancial —l6gica material— con
el fin de conseguir la perseguida y anhelada seguridad juridica y justicia mate-
rial que pongan al margen al azar, al ocaso, a la contingencia y al albur que tanto
dafio ocasionan a la Administracion de justicia —Ila funcién disciplinaria ha sido
caracterizada como justicia en “sentido material” por Sentencias C-014 de 2004,
SU-901 de 2005 y T-350 de 2011— y propician decisiones violatorias del prin-
cipio del tratamiento igualitario que todos debemos recibir de ella. Se impone,
en consecuencia, no solo un desarrollo consecuentemente dogmatico del derecho
disciplinario, sino también del derecho sancionador en general.

— Segunda: en nuestros estudios, con la coautoria y autorias miltiples, de nuestros
discipulos y partidarios nos hemos ocupado de ello en los dltimos veinte afios,
proponiendo una Dogmdtica del derecho disciplinario auténoma e independiente
del derecho penal y del derecho administrativo, donde se desarrollen las diferentes
expresiones de un concepto amplio de relacién especial de sujecion de naturaleza
transversal —publica y privada—, que diferencie al anterior del derecho contra-
vencional general o derecho sancionador administrativo o penal administrativo o
administrativo penal que es una especie aparte del género ius puniendi, en cuan-
to y tanto aqui no se trata de relaciones especiales de sujecidn, sino de relacién
general de sujecion, con caracteristicas y repercusiones dogmdticas diferentes,
pues resulta un imposible derivar de estas una naturaleza ética-normativa como
si estuviera contenida en el derecho disciplinario.

— Tercera: las jurisprudencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
pacificas, reiteradas, consistentes, consecuentes, coherentes y sélidas, por tanto,
constitutivas de precedentes judiciales de obligatorio cumplimiento de confor-
midad con las Sentencias C-836 de 2001, C-335 de 2008 y C-634 de 2011 han
establecido la existencia en Colombia de una Dogmadtica del derecho disciplinario
con tales caracteristicas.

— Cuarta: el futuro del derecho disciplinario estriba en una comprensién adecuada
de la institucién de las “relaciones especiales de sujecion” transversalizadas a lo
publico y lo privado, dentro de las cuales diferenciemos correctamente en cada
una de ellas las nociones de relacidn especial de sujecién estandarizada, relacién
especial de sujecion intensificada y relacién especial de sujecion atenuada, necesa-
rias y suficientes para una explicaciéon dogmatica de las diferentes manifestaciones
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—subespecies— del derecho disciplinario —especie— aqui propuestas dentro del
ambito del derecho sancionador o ius puniendi —género—.

— Quinta: el derecho penal debe ocuparse de los desarrollos dogmaticos de sus
diferentes subespecies —derecho penal comun, derecho penal militar, derecho
penal de la adolescencia, derecho penal transicional, derecho contravencional es-
pecial— y el derecho sancionador administrativo del desarrollo dogmatico de su
propia especie —de lo cual carece en absoluto, ni siquiera en pafiales se encuen-
tra— y subespecies —derecho contravencional de la inspeccién y vigilancia del
Estado, de la intervencién en la economia, de la regulaciones fiscales y tributarias,
del campo bursatil, del derecho administrativo de policia, del derecho electoral,
del medioambiente, del paisajismo, del urbanismo, electoral, de la tarea de las
superintendencias y un largo etc., etc., etc.—, haciendo las diferencias género-es-
pecie-subespecies hoy en un oscuro nubarrén de incomprensibilidad e indistincién
que solo llama como seguridad y certidumbre a la aplicacién desigualitaria de la
justica comprendida apenas en términos formales, plagada de decisiones ad-hoc,
sin visualizacién de jurisprudencia coherente, consistente y sélida.

— Sexta: por otro lado, es muy importante también que los estudiosos del tema se
ocupen de los desarrollos dogmaticos de las especies del derecho sancionador o
ius puniendi 1lamadas impeachment y derecho correccional® también profunda
y ampliamente descuidadas.

Por tanto, cabe afirmar:

— Séptima: que el derecho disciplinario de la funcién puiblica referido a los servi-
dores publicos es derecho administrativo es una verdad a medias, pues también
lo es el aplicable a los particulares que ejercen funciones publicas. Aqui se peca
por defecto.

— Octava: que el derecho disciplinario es derecho administrativo es otra verdad
a medias, pues también es derecho disciplinario el judicial y el politico. También
se peca por defecto.

45 También nos hemos pronunciado sobre el punto en nuestra Dogmdtica del derecho disciplinario,
pero recientemente un muy buen estudio particular y de una de sus subespecies, en MAGDALENA
MaARiA CONTRERAS URIBE, LILIANA MARGOT CAMPO HERNANDEZ, EDER GUILLERMO BURBANO
GOMEZ, DIEGO FELIPE FERNANDEZ CORDOBA y JUAN ALEJANDRO RODRIGUEZ CHAVES. “Naturaleza
procesal y correccional del incidente de desacato en el tramite de la accion de tutela. Presu-
puestos sustanciales para la imposicién de sanciones” en Debates fundamentales sobre derecho
disciplinario Tomo 1, CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU y JOHN HARVEY PINZON NAVARRETE
(directores) (Bogotd: Ediciones Nueva Juridica, 2020), 47 y ss.
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— Novena: que el derecho disciplinario es derecho sancionador administrativo o
contravencional general es una no verdad o incorreccion sistemdtica y contextual,
plagada de falta de 16gica formal y material, pues se incluye una especie dentro
de otra especie, cuando ellas son diferentes. Se peca por exceso.

— Decima: que el derecho disciplinario solo es derecho publico es verdad a me-
dias, pues ciertamente lo es, pero va mucho mds alld, pues se expresa también
como derecho disciplinario empresarial y organizacional de naturaleza privada.
Se peca por defecto.

— Decimoprimera: que el derecho disciplinario tiene una naturaleza nacional me-
ramente “doméstica” —potestad doméstica— desconoce la historia constitucional
y actual colombiana, pues el derecho disciplinario tuvo antafio y tiene origen hoy
en la norma de normas su aparicién en Colombia, aspecto sui generis en el derecho
comparado, lo es como “control externo” y no como “control interno”, dltimo que
aparece posteriormente a 1830 por virtud legal y como una especie subordinada
al tacito poder preferente constitucional de antafio o al expreso y explicito poder
preferente de actualidad.

— Decimosegunda: finalmente el derecho disciplinario transita hoy de la trans-
versalidad nacional —derecho publico y/o derecho privado— a la transversalidad
internacional —publica y/o privada—, realidad ante la cual no se pueden cerrar
los ojos o tapar el sol con las manos, ante lo cual la comunidad nacional e inter-
nacional tienen que instrumentar mecanismos de proteccion.

La experiencia reciente a través de la cual, a cualquier persona en el mundo, inclui-
do lideres tan poderosos y del pais mds poderoso del mismo como el expresidente
Trump, se le cancelan o suspenden sus cuentas en las redes sociales digitales, sin
férmula de juicio, es una experiencia que llama a considerar si ello es un asunto
ético o sancionatorio ante lo cual solo cabe la resignacién como hecho cumplido
0 se requiere contemplar su sujecion a un proceso justo.
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