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Resumen:

La inexistencia de un estatuto general disciplinario que determine el contenido y los limites del debido proceso disciplinario, y el
hecho de que las normas sectoriales guarden silencio sobre el alcance de este principio han permitido que los érganos de cierre
constitucional y contencioso administrativo sean los que resuelvan en cada caso los interrogantes planteados en su aplicacion. A
todas luces, esta situacién genera incertidumbre para el sujeto disciplinado por la ausencia de claridad en torno a esta garantia. Por
ello, el objetivo de este documento es determinar y analizar cudl es el alcance que ha tenido este principio en temas disciplinarios,
a partir de las sentencias de los tribunales de cierre que han dado forma al postulado en cuestién. Se ha encontrado que, si bien la
doctrina jurisprudencial, en principio, es protectora del debido proceso, las garantias que lo rodean tienen, en ocasiones, un alcance
discutible, pues a pesar de proteger, sin dudas, un nicleo duro del postulado, en otros aspectos no resultan ser tan garantistas.
Palabras clave: Derecho disciplinario, sanciones administrativas, debido proceso, derecho administrativo sancionador.

Abstract:

The lack of a general statute in disciplinary matters and the fact that the sectorial rules keep silent on the scope of the principle
of due process, has made the high courts, the one to solve the existing gaps. The above causes uncertainty for the individual, on
account of the effects of the sanctions. In this framework, the purpose of this article is to determine the scope of the principle of
due process in disciplinary matters by analyzing the sentences from the high courts.

K eywor ds: Disciplinary law, administrative sanctions, due process, administrative sanctioning law.

Introduccién

La suerte que ha tenido el principio del debido proceso no estd lejos a la de los otros postulados en el
derecho administrativo sancionador, pues su marco tedrico —compréndase: concepto, elementos, alcance y
excepciones— ha sido resuelto por la doctrina cientifica y jurisprudencial y no por el legislador. El escenario
descrito se replica al estudiar el principio en temas disciplinarios y suscita inquietudes a los distintos actores
que intervienen en las actuaciones. Esta situacién genera incertidumbre para el sujeto disciplinado, debido a
las consecuencias de las sanciones que se pueden imponer. En ciertos casos, estas resultan ser muy onerosas,
no solo en dinero, sino también por la imposibilidad de ejercer de forma definitiva, una actividad.

Asi pues, el objetivo de este documento es determinar y analizar cudl es el alcance que ha tenido este
principio en temas disciplinarios, a partir de las sentencias de los tribunales de cierre que han venido dando
forma al principio en cuestién, desde la Constitucién de 1991. Entre los hallazgos de esta investigacidn, se
tiene que este principio ha sido analizado recurrentemente tanto por la Corte Constitucional como por el
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Consejo de Estado, ya sea como postulado auténomo, o en relacidén con otros principios; y, quizas, ello en
razdn a ser una de las méximas que ostentan rango constitucional en materia sancionadora administrativa.

Sujeto y objeto del derecho disciplinario

Elderecho disciplinario es una de las vertientes del derecho administrador ' que empoderaala administracién,
a los jueces, o a los particulares para imponer sanciones que, en términos generales, protegen la correcta
marcha de la entidad (publica o privada), o el ¢jercicio de una profesion. Tiene dos finalidades esenciales, que
estan estrechamente vinculadas. La primera es la de asegurar el cumplimiento de los deberes del cargo y la
segunda, la de “garantizar el camplimiento de los fines del Estado y de los principios de la funcién publica” 2,

Los argumentos empleados principalmente para sustentar la imposicién de las sanciones disciplinarias han

sido tres. Uno de ellos es el principio de jerarquia 3 que resulta necesario para complementar la facultad de
mando que ostenta la Administracién 4 denominada potestad doméstica 5. Otro argumento es el relativo
a la necesidad de que las actuaciones de esta clase de individuos se realicen dentro de los valores éticos 6 y

de acuerdo con los principios que regulan la actuacién administrativa’. Y la hipétesis de la voluntariedad
de las relaciones entre las partes ha permitido aplicar el poder disciplinario a aquellas actividades que son

indudablemente privadas, pero ejercen potestades administrativas 8. Aun cuando este argumento deja sin piso

otro tipo de relaciones en las que se persigue controlar la disciplina, como ocurre en las cérceles y centros

penitenciarios y carcelarios® .

En cuanto a los destinatarios de las sanciones administrativas '°, estas van dirigidas a un ndmero
disimil de relaciones que se agrupan tradicionalmente en dos categorias. La primera de ellas comprende a
aquellas personas que mantienen una relacién laboral de subordinacién con la Administracidn, y también
a particulares que cumplen, de modo permanente o transitorio, una funcién publica, o cumplen labores de
interventoria o supervision en los contratos estatales; y a quienes administren recursos publicos u oficiales
1 No son sujetos de esta manifestacién del poder de la Administracién “aquellos particulares que presten
servicios ptiblicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desempenen funciones ptblicas” '*. Mientras
que en el segundo grupo estdn los particulares que no cumplen funciones publicas, pero debido a sus deberes
y obligaciones éticas, se les incluye dentro de la categoria analizada. Este es el caso de los contadores, revisores
y auditores o abogados, médicos, psicélogos, o ingenieros, entre otros.

En su articulo 29, la Constitucién contempla la potestad sancionadora de la Administracién, y los
principios que cubren las actuaciones administrativas. Entre los postulados estin el debido proceso y los
principios de favorabilidad, irretroactividad, legalidad, presuncién de inocencia, proceso publico, zon bis in
idem y culpabilidad. Ante la falta de un desarrollo normativo del poder sancionador de la Administracion,
la Corte Constitucional ha llenado este vacio, al entregar contenido y alcance a cada uno de los principios
que regulan esta potestad. En este orden, el debido proceso ha sido una de las méximas a las cuales la Corte
Constitucional le ha dedicado mayor atencién definiendo su contenido y limitando el poder sancionador de
la Administracién. Esta nocién, lejos de ser simple, y quizas con la intencién de proteger al administrado,
tiene contornos difusos, que dificultan su conceptualizacién.

Extension del debido proceso en asuntos disciplinarios

Como se expresd, el debido proceso tiene asiento constitucional en el articulo 29 13 de la Constitucién yen
el bloque de constitucionalidad 4 1as garantias derivadas del debido proceso en asuntos disciplinarios, via

jurisprudencial **, se incorporan a una especie de teorfa general del derecho sancionador ', que para una
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mejor comprension se pueden categorizar en tres grandes estancos, a saber: i) garantias del debido proceso
previas al inicio de la actuacién disciplinaria; ii) garantias de debido proceso que operan durante la actuacién
disciplinaria; vy, iii) garantias del debido proceso aplicables en forma posterior a la imposicién de la sancién
disciplinaria.

Esta propuesta se toma a partir de las reglas desarrolladas por la jurisprudencia constitucional y contenciosa
administrativa. Sin que pueda senalarse como taxativa o excluyente, esta categorizacién del debido proceso
se explica desde la perspectiva del sujeto que puede verse sometido a la potestad sancionadora de la
administracién.

En la primera categorizacién sugerida, estimamos que cabrian: la reserva de ley en materia disciplinaria;
y la libertad de configuracién del legislador. Mientras que el segundo compartimento —esto es, que operan
durante el curso de la actuacién administrativa disciplinaria— comprende el principio de publicidad de
los procesos disciplinarios; la existencia de medidas cautelares en el proceso disciplinario; el derecho a la
defensa; la defensa técnica; la coaccidn y el miedo insuperable; el error como causal de exclusién de la
responsabilidad; el principio de favorabilidad; la imparcialidad de la autoridad administrativa que adelante
el proceso; la prohibicién de las sanciones de plano; el concepto de plazo razonable; y la doble instancia
que opera en materia disciplinaria. Finalmente, en la tercera categoria, consideramos garantias como los
alcances del control judicial frente a las sanciones disciplinarias; la procedencia de la accién de tutela contra
los actos administrativos sancionadores; la limitacién temporal del registro de la sancién disciplinaria; y la
indemnizacidn en caso de la anulacién de las sanciones.

Garantias del debido proceso previas al inicio de la actuacién disciplinaria

Reserva de ley en materia disciplinaria

La reserva de ley impide que las autoridades administrativas puedan, via reglamento, determinar faltas,
procedimientos, sanciones y las formas para su determinaciéon o la graduacién de su sancién, debiendo
ser el Congreso quien se ocupe de estos aspectos. Por ello, no son posibles “procedimientos ex post facto,
procedimientos ad hoc, ni procedimientos ad personam” 7. Aunque se ha admitido, por via de hipétesis, que
procedimientos o sanciones disciplinarias puedan ser regulados a través de reglamento del ejecutivo, cuando
la ley previamente ha definido los lineamientos basicos para ello, sin que pueda quedar a discrecionalidad de
la autoridad administrativa la configuracién de la falta, por ejemplo, por quebrar el postulado de tipicidad.
Pues el Congreso no puede habilitar en blanco al Ejecutivo '® para crear faltas, sanciones o procedimientos
19 1 i limi { la def 1 1C D

, ya que la competencia para limitar garantfas como la defensa o etapas procesales recae en el Congreso. De

lo contrario, se corre el riesgo de acercarnos a “los estados policivos #/egibus solutus#, en los que el poder para

limitar los derechos estd ilimitadamente atribuido a los gobernantes” 20

Libertad de configuracion del legislador

Se respeta el debido proceso cuando el legislador, en su libertad de configuracién para establecer faltas,
sanciones y procedimientos disciplinarios, sean todos estos proporcionales y razonables 21 'Y cuando se
pueden matizar los procedimientos disciplinarios, frente al rigor procesal que opera en materia penal 22

Frente a la proporcionalidad * y la razonabilidad que debe conservar el legislador se ha entendido ** que
se viola el debido proceso cuando se crean faltas que equiparan las omisiones, retardos, moras o vencimiento
de términos, para resolver actuaciones administrativas o contestar peticiones, con graves violaciones a los
derechos humanos.
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De otra parte, en lo correspondiente con la adecuacién de los procesos, el Consejo de Estado ha reconocido
y entendido como vélidas las facultades del legislador para adecuar los procedimientos en materia disciplinaria
%5, Esto le ha permitido al legislador precisar en qué casos y bajo cules supuestos es posible mutar del proceso
disciplinario escrito al verbal.

Garantias del debido proceso que operan durante la actuacién disciplinaria

El principio de publicidad de los procesos disciplinarios

La publicidad de los procedimientos tiene dos perspectivas, la interna y la externa. La primera corresponde
a las notificaciones y comunicaciones que deben darse a los sujetos procesales o terceros interesados para
hacer valer sus garantias sustanciales y procesales. La segunda se concreta en el levantamiento de la reserva
de la actuacién, una vez formulado el pliego de cargos, a efectos de visibilizar el poder sancionador de la
administracion frente a la comunidad, y hacer publica la materializacion de la correcta conducta oficial. En el
evento en que se apertura indagacion preliminar, se debe zotificar en forma personal a quien es sujeto procesal.
Mientras que al quejoso solo se le comunica 26 Sin embargo, no se viola el debido proceso, como tampoco
se genera nulidad de la actuacién disciplinaria cuando se obvia la notificacién personal al indagado en esta
etapa, pero si se demuestra que este, de alguna manera, conocié de la apertura de esta actuacién y participd

en la préctica de pruebas o las solicité >’ .
La existencia de medidas cautelares en el proceso disciplinario

La procedencia de estas medidas dentro del proceso disciplinario encuentra su fundamento en la naturaleza
preventiva de este derecho; y proceden cuando sean proporcionales y razonables frente a la gravedad de la
conducta, la condicién del investigado, y alos hechos investigados. Esta decision es revisable, luego de surtirse
el grado jurisdiccional de consulta 2 solo por via de amparo constitucional dado su cardcter preparatorio
2 Merece destacar la especial posibilidad que tiene solamente el Procurador General de la Nacién que, sin
ejercer jurisdiccion, puede solicitar a cualquier autoridad administrativa la suspensién de procedimientos
administrativos, actos y contratos 30 Lo anterior, a partir de un juicio de razén objetivo fundado en dos
criterios, asi: a) presunta vulneracién del ordenamiento juridico; y, b) presunta defraudacién del patrimonio

publico 3 que aconsejen la necesidad y urgencia de la solicitud 2,
Del derecho a la defensa

Este principio comprende la oportunidad para presentar pruebas, descargos y alegatos en los términos
senalados por la ley que contemple el proceso disciplinario de que se trate, sin que pueda concluirse que este
derecho sea absoluto, ya que admite relajacién, al punto de no admitirse la practica de pruebas impertinentes
33

En cuanto a la libertad probatoria, se ha aceptado, de tiempo atris >, que las copias simples pueden servir
de prueba dentro de estas actuaciones, bien sea para imputar y probar la responsabilidad del indagado o para
desvirtuarla.

Asi mismo, se ha establecido que el hecho de no acoger todos los argumentos defensivos propuestos en

sede de la investigacién disciplinaria, no genera la nulidad de la sancién 35 Pero si se niegan pruebas que
sean solicitadas para probar la tesis defensiva, se viola el principio de investigar tanto lo favorable como lo
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desfavorable, y en consecuencia con ello, la imparcialidad que se exige del operador disciplinario, y el respeto
al debido proceso.

Ahora bien, de conformidad con el CDU, hay libertad probatoria, entre ellas la prueba técnica pericial
(peritacién), la cual debe ser apreciada de acuerdo con las reglas de la sana critica* . Se requiere un grado
de certeza para imputar responsabilidad. Pues de lo contrario, por aplicacion del in dubio pro disciplinado, se
debe absolver al investigado 37,

Otro componente del derecho de defensa es el relacionado con el deber del respeto al principio de
congruencia que debe existir entre el pliego de cargos que se formule al investigado, y la sancién que se impone.
La sancidn debe ser la consecuente demostracion fictica de la imputacidn realizada en el pliego de cargos;
sendas piezas procesales deben girar en torno a un mismo eje conceptual fictico y juridico*® .

Defensa técnica

Al no estar constitucionalmente prescrita, la defensa técnica no es obligatoria en asuntos disciplinarios *”. El
articulo 29 constitucional exige la presencia de un abogado solo en los procesos penales (tanto en sus etapas de
investigacién como de juzgamiento), dadas la naturaleza del bien juridico y las sanciones a imponer. En temas
disciplinarios, le corresponde al mismo sujeto agenciar sus derechos, y designar o no a un abogado. En este
tltimo evento, sus derechos pueden ser representados, con posterioridad al pliego de cargos, por un defensor
de oficio o un estudiante de derecho del consultorio juridico de una universidad legalmente reconocida. De
todas formas, no se deben despreciar las consecuencias que para el indagado e investigado puede tener no estar

representado por un abogado antes de la formulacién del pliego de cargos (en el procedimiento ordinario)
o de la citacién a audiencia (proceso verbal), pues los hechos probados se constituirdn posteriormente en el

fundamento de sanciones. Estas ultimas podran revestir la forma de multas cuantiosas o inhabilidades para
el ¢jercicio de un cargo publico, incluso, indefinidamente.

La coaccion y el miedo insuperable

En materia disciplinaria, estas figuras son causales de exclusién de responsabilidad, porque, para el derecho
disciplinario, la responsabilidad objetiva estd proscrita. Este serfa el caso, por ejemplo, de quien —bajo la
presion de grupos al margen de la ley— realiza actos contrarios a sus deberes funcionales. En este evento, para
que se aplique la causal eximente de responsabilidad, como ocurre en materia penal 40 serd necesario acreditar
la existencia de una causa ajena al comportamiento del sujeto disciplinable, que hubiese anulado su actuar,
mediante cualquier medio, antes, durante o concomitante a la conducta, a través, por ejemplo, de denuncias o

informes dirigidos a sus superiores o a las autoridades competentes en que se ponga en evidencia tal situacion.

41 42

Asi, los hechos presuntamente ilicitos®" se convierten en una conducta irrelevante

El error como causal de exclusion de la responsabilidad

Este consiste en el convencimiento pleno del sujeto disciplinable de que su actuacién es conforme al
ordenamiento juridico, lo que despoja de ilicitud sus actos al haber una falta de asociacién entre su conductay
las consecuencias de su actuar. Asi, el error es causal de exclusion de la responsabilidad en materia de derecho

sancionador ¥ . Sin embargo, el error no puede invocarse, para el caso de los servidores publicos, a partir
del desconocimiento de normas legales o reglamentarias que fijan el ambito de sus deberes funcionales, aun
cuando estos no ostenten la calidad de abogado, ya que sus deberes y responsabilidades independientemente

de la profesién que ejerzan, se reputan conocidas por ellos %,
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Principio de favorabilidad

La favorabilidad que se reclama en materia disciplinaria hunde sus raices en los articulos 44 a 47 de la Ley
153 de 1887, englobadas en el derecho fundamental al debido proceso; en el cual la ley posterior se aplicara
en tanto sea mdas favorable, aun cuando no estuviere vigente al momento de la ocurrencia de los hechos
investigados ©* ; o incluso, la normatividad derogada debe aplicarse en caso de que la norma posterior sea

restrictiva o desfavorable al disciplinado 46

En este sentido, estimamos que, con arreglo al principio de favorabilidad en cualquier etapa del proceso
disciplinario, si la disposicién legal o reglamentaria que sirve de fundamento para imputar responsabilidad
es derogada, anulada, declarada inexequible o declarada exequible en forma condicionada y se excluye del
ordenamiento juridico la interpretacién que sustenta la infraccién administrativa, lo procedente es que se
archive la actuacién. Aun, si ya se presentaron alegatos de conclusion en primera o Unica instancia; o si se
estd resolviendo la apelacién contra la sancién proferida en primera instancia. E igualmente, debe dejarse sin
efectos la sancién disciplinaria, cuando esto ocurre luego de la imposicién de la sancién.

Ahora, en los eventos en que haya trénsito de legislacién, la favorabilidad puede ser aplicada también en
forma atenuada cuando el comportamiento objeto de sancién no desaparezca con la nueva norma, sino que
reciba un tratamiento més benigno que en la anterior 47 Sin que pueda darse aplicacion de la lex tertia, dado
que para el derecho disciplinario debe existir la misma prohibicién que existe en materia penal de utilizar esta

figura®®.
De la imparcialidad de la autoridad administrativa que adelante el proceso

Esta garantia tiene cabida en el derecho disciplinario, a pesar de su naturaleza inquisitiva, ya que el instructor
de la actuacién debe ser imparcial 49 Asi, el aspecto medular de la garantia de imparcialidad 50 se centraen la
imposibilidad que tiene el instructor del proceso de realizar, a través del ejercicio de esta funcién, actuaciones
de tipo politico o utilizarla como instrumento de presion, en cualquiera de sus formas, pues serfa contrario a

la “garantia de imparcialidad e independencia reforzada” lala que estdn obligados los 6rganos que ejercen el

poder disciplinario >*. Asi, no es aceptable que se imponga una sancién disciplinaria que justifica formalmente
la violacidn de un derecho o una disposicion legal, y de forma velada, se imponga un castigo de tipo politico
o se realice un juicio a una politica ptblica ejecutada por el investigado >>.

La imparcialidad contiene una variable subjetiva y otra, objetiva % la primera hace relacién a que los
asuntos sometidos al instructor del proceso disciplinario le sean ajenos, “de manera tal que no tenga interés
de ninguna clase ni directo, ni indirecto”; y la segunda se refiere a que el instructor no tenga o haya tenido
“contacto con el caso sometido a su consideracién, desde un punto de vista funcional y organico” 55

Desde el punto de vista subjetivo, en lo que a la autoridad competente se refiere, esta garantia implica
no poder actuar por medio de designios anticipados, prevenciones o recomendaciones ilicitas. Asi, habria
violacién al debido proceso cuando el instructor disciplinario emita, en forma previa, un concepto sobre
la responsabilidad de su futuro investigado 56 Este criterio del Consejo de Estado contrasta con el de la
Corte Constitucional, que a su vez sigue al Tribunal de Derechos Humanos Europeo, en cuanto expresa
que la imparcialidad “tanto subjetiva como objetiva, en materia disciplinaria no estd sujeta a requisitos
formales fijos no previstos en la ley”. Pues para advertir su respeto o violacién debe analizarse, en cada caso
en concreto, “la naturaleza y finalidades del poder disciplinario” 574 al punto de que podria sostenerse con
fundamento en esa postura, como opera ya en otras latitudes, que para el derecho disciplinario “el hecho
de que el juez haya adoptado decisiones antes del juicio, no puede por si mismo justificar aprensiones en
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cuanto a su imparcialidad”®, lo que no parece coherente con las garantias predicadas por la misma doctrina
q g
constitucional. Aunque la imparcialidad en materia disciplinaria no exige una separacion entre las funciones
de investigacion, acusacidn y decision, lo que es aceptado por la doctrina extranjera solo en caso de “pequenas
g y q ) peq

causas” >’ .

Otra cuestion que se ha discutido en relacidn con el principio de imparcialidad en esta materia 0 s que no
es necesario que el cargo de instructor del proceso disciplinario sea de carrera administrativa, para predicar
que sea independiente ¢! Pues su actuacién puede ser controlada a través de las causales de impedimento y
recusacién 2 ; parece que la responsabilidad de activar el sistema se traslada al disciplinado, en vez de velar por
un ordenamiento juridico que proteja al administrado de decisiones de oportunidad politica.

Tampoco se quebranta la imparcialidad del instructor del proceso disciplinario, cuando en el pliego
de cargos se utilizan expresiones en las que se califica la conducta, anticipando, al parecer, una decision

63

sancionatoria °”, segun el Consejo de Estado. Esto parece contrario a todos los planteamientos garantistas

que, en ocasiones emite ese tribunal, entre otros, a la presuncién de inocencia.
2.2.9. Prohibicién de las sanciones plano

En materia disciplinaria, como en las demds sub especies del derecho sancionador del estado, estdn proscritas
las sanciones de plano. No siendo posible imponer sanciones sin previa audiencia, sin motivar o cumplir el
procedimiento establecido 4 o sin procedimiento previo a su imposicién, pues son contrarias al estado de
derecho.

Del mismo modo, no es viable ejecutar una sancion disciplinaria, por ejemplo, sin que se resuelva el recurso
de apelacién interpuesto por el sancionado en primera instancia, cuando este recurso es admisible . Y, por
esta misma via, tampoco serd posible la ejecucién de la sancién disciplinaria cuando un recurso esté pendiente
de resolver. De hacerse, se estard ante una sancién de plano violatoria del debido proceso.

Ahora bien, en el caso de los disciplinados con fuero sindical su destitucién y la inhabilidad general
para desempenar funciones publicas, como sanciones maximas, no operan de plano. Se requieren para su
desvinculacién efectiva, la presentacién de una demanda de levantamiento de fuero sindical y la obtencién
del permiso para levantarlo, por parte del juez laboral; para ejecutar la sancién de destitucién. Todo ello, para
garantizar el debido proceso y otros derechos de rango constitucional como el de asociacién sindical, libertad
sindical y fuero sindical del servidor ptiblico .

El concepto de plazo razonable que opera en materia disciplinaria

Con relacién a este tépico, debe senalarse que su aplicacién ha sido sostenida de tiempo atras en el dmbito
penal y se reconoce su fundamento a partir del articulo 29 constitucional y de lo previsto en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 8, como una garantia judicial. Este plazo razonable debera
valorarse a partir de los criterios utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es,
considerando: i) la complejidad del asunto; (ii) la actividad procesal del interesado; vy (iii) la conducta de
las autoridades judiciales 7 Esta postura ha sido incorporada en nuestro sistema juridico, por el tribunal
constitucional 8.

Notese que la garantia senalada hace referencia a su aplicacién en sede judicial, al tenor de lo previsto en
la Convencién Americana de Derechos Humanos ® . No obstante, esa misma corporacién parece extender
esta garantia como componente del debido proceso a otros dmbitos de la actividad del Estado, léase la

administrativa o jurisdiccional en materia disciplinaria o correctiva 70,
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Contrario a esta postura, el Consejo de Estado realiza una doble consideracién; de una parte, estima que

la interpretacién convencional del plazo razonable no tiene cabida en materia administrativa sancionadora

!, en la medida en que se le respete al disciplinado su derecho a la defensa y la contradiccién, aunque su

desconocimiento genera consecuencias administrativas para el instructor de la actuacidén. Esto parece poco
atinado de cara a las garantias establecidas en estdndares internacionales, ya que el ius puniendi del Estado es
uno solo y sus garantias se extienden a todas sus manifestaciones.

La doble instancia en las actuaciones disciplinarias

Esta garantia corresponde al derecho que opera en materia penal de impugnar la sentencia condenatoria que

se imponga por primera vez 72 Aungque si bien en el derecho disciplinario operan las mismas garantias que

mutatis mutands se aplican en materia penal 73 de forma relajada, de acuerdo con su naturaleza y objeto 74

; el derecho a impugnar toda actuacién sancionatoria disciplinaria no ha sido reconocido por el sistema de
forma clara.
De una parte, en algunos casos se han declarado contrarias a la Constitucién normas que anulaban o

impedian el derecho a apelar los actos sancionatorios disciplinarios > . Pero en otros casos, se ha aceptado
la tinica instancia en procesos administrativos disciplinarios, con dos argumentos: i) se puede acudir ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo a cuestionar la legalidad de la sancién 7 y, ii) es potestad del

legislador senalar cudles son los actos procesales que pueden ser objeto de impugnacién 7,

Esta tension queda en evidencia cuando se imponen sanciones disciplinarias de cardcter jurisdiccional en

tinica instancia’® frente a servidores publicos que no tienen fuero constitucional, sin que esto configure una

79

violacién de garantias al debido proceso ™, como ocurre en el caso de los magistrados de tribunal de la Rama

Judicial 80 Esta situacién también acontece en el derecho disciplinario administrativo, cuando se revoca el

fallo disciplinario absolutorio y se sanciona al investigado en segunda instancia 8! .

Garantias del debido proceso aplicables en forma posterior a la imposicién de la sancion
administrativa disciplinaria

Los alcances del control judicial frente a las sanciones disciplinarias

El espectro del derecho al debido proceso ha sido ampliado, a partir de la aplicacién de las normas

internacionales, las cuales han permitido construcciones més amplias y garantistas de los derechos, y que son,

a su vez, fuentes obligatorias para los jueces de la administracién en sus decisiones 82

Parece haber empezado un cambio de paradigma en la revisién judicial de los actos administrativos
que imponen sanciones de orden disciplinario, a partir de la aplicacién de los criterios de razonabilidad y

proporcionalidad como minimos argumentales que deben estar presentes en cualquier actuacién que culmine

con la imposicién de una sancién de orden disciplinario 8,

Igualmente, otro desarrollo significativo es el relativo a que el control que ejerce la jurisdiccion contenciosa
administrativa sobre los actos administrativos disciplinarios es pleno e integral, en sede judicial, sin que sea
posible reducirlo a un mero juicio de legalidad 8% En este sentido, a efectos de derruir la presuncién de

legalidad que amparan las decisiones disciplinarias®, se ha sostenido que si la sancién disciplinaria desconoce

los principios pro libertatis y pro homine, estos actos deberan ser controlados por el juez de la administracién 86,

Sin embargo, el control pleno e integral de los actos administrativos de caracter disciplinario no lleva a que

el control jurisdiccional se convierta en una tercera instancia 87 pues el juez que controla la legalidad de la
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sancién disciplinaria no posee un poder ilimitado; sino que esté restringido a unos estdndares convencionales,
constitucionales y legales delimitados por la jurisprudencia.

La procedencia de la accion de tutela contra los actos administrativos sancionadores

Frente a este punto, hay que diferenciar dos casos; el primero es la presentacion de accién de tutela contra
sanciones disciplinarias impuestas mediante actos administrativos; y el otro es la procedencia de tutelas
frente a sanciones de naturaleza jurisdiccional. Para este ultimo caso, la jurisprudencia constitucional ha
admitido la accién de tutela ® y es indispensable probar la existencia de las causales de procedibilidad
generales y especificas del amparo, junto con la existencia de un perjuicio irremediable 89 que haga necesaria
la intervencién del juez de tutela; sin que, en ningtin caso, pueda considerarse este mecanismo como
una instancia judicial adicional para “presentar una interpretacién alternativa de la normatividad que el
demandante estime acertada”*°.

En el caso de la procedencia de la tutela para las actuaciones disciplinarias de naturaleza administrativa,
es regla judicial que se acrediten las causales genéricas y especificas exigidas para que proceda la tutela contra
providenciajudicial ' y se debe probar que se causa un perjuicio irremediable, porque el control que realizarfa
la jurisdiccién administrativa no serfa ineficaz.

Asi las cosas, el tinico elemento diferenciador de la procedencia de tutelas contra actuaciones disciplinarias
de orden administrativo o jurisdiccional es que en el primer caso, la situacién resulta mas exigente; mientras
que el interesado debe probar, de forma suficiente, ante el juez constitucional en sede de tutela, la no
oportunidad ** e ineficacia de la intervencién del juez de lo contencioso para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable en sus derechos fundamentales. La nocién determinante para estimar si es 0 no
procedente la accién de tutela contra actuaciones disciplinarias es el concepto de “perjuicio irremediable” .
Sin embargo, la competencia del juez de tutela en estos casos no se vuelve discrecional, pues tiene como limite
de su interpretacion los supuestos ficticos del caso concreto, a partir de involucrar en el analisis del mismo
“lo establecido en los articulos 6 y 8 del Decreto 2591 de 1991 vy la jurisprudencia constitucional, pues la
accién de tutela y las acciones ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo no son instrumentos que
necesariamente se excluyan” %

Lo anterior contrasta con la competencia del juez de la administracién de suspender provisionalmente estos
actos a través del decreto de medidas cautelares, incluso de urgencia, sin previo traslado a la parte contraria
, ¥ que estas deben ser decididas en el perentorio término establecido para la accién de tutela.

En cuanto a los efectos de la decision del juez de tutela frente a las actuaciones disciplinarias, estos podrian
ser de tres rdenes: a) un amparo en el que se ordena dejar sin efectos una actuacién del operador disciplinario
y/o se le ordena rehacer el procedimiento adelantado, sin que en estos casos se decrete la terminacién de la

96

actuacion; b) un amparo transitorio”, en el que se ordena al operador disciplinario suspender los efectos de

una sancién hasta que el juez de lo contencioso decida el asunto*”; y, ¢) un amparo definitivo, en el que se

deja sin efecto la actuacién disciplinaria %,

Limitacion temporal del registro de la sancién disciplinaria

El derecho al olvido se deriva del articulo 15 constitucional * . En materia disciplinaria, se determina que
en el evento de no existir norma que fije la duracién de la sancién disciplinaria en el respectivo registro de
antecedentes expedido por la Procuradurfa General de la Nacidn, este podré contener solamente las sanciones
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ejecutoriadas impuestas dentro de los cinco () afios anteriores a su expedicién . De lo contrario, afectaria

el buen nombre y la posibilidad de acceder a un trabajo 1oL,

En el caso de los datos consignados en la hoja de vida de los sujetos disciplinables, se pueden registrar
las sanciones o actuaciones disciplinarias seguidas contra aquellos, y al ser datos libres de consulta, no

esta prohibido que circulen 102, §in que lo anterior permita que se nieguen prestaciones econémicas o
reconocimientos salariales que por ministerio de la ley se tenga derecho.

La indemnizacion en caso de la anulacion de las sanciones

Es claro que quien logra obtener pronunciamiento judicial definitivo en el que se declare la invalidez de
una sancién, puede reclamar, como consecuencia de ello, el pago de los perjuicios, siempre y cuando consiga
probarlos.

En materia disciplinaria, si bien no hay norma expresa que lo ordene, la regla general luego de obtener la
nulidad del acto que impone la sancién, es la del pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir,
en caso de que la sancién hubiere consistido en suspensiéon temporal del empleo, o el reintegro, en el evento
en que la separacion del empleo hubiere sido definitiva 103

El pago de esas sumas correrd a cargo de la autoridad que impuso la sancién irregular. Asi, el pago no correra

por parte de la autoridad nominadora en todos los casos, sino en el evento en que confluyan en la misma

autoridad, la calidad de nominador e instructor del proceso sancionador 104,

De todas formas, no siempre que se anule el acto que impone la sancién de suspension del empleo o de
destitucién e inhabilidad podria reclamarse como indemnizacién el pago de los salarios dejados de percibir
o el reintegro, pues bien puede darse el caso de que antes de ¢jecutarse la sancién, el sancionado renuncie a
su empleo, en forma unilateral. En estos casos, no habria, en principio, lugar a este tipo de indemnizacidn;
a menos que se probasen perjuicios de otro tipo, para canalizar su pago a partir de la consecuente nulidad
de los actos sancionatorios '°. Son pocos los casos conocidos en los que en sede judicial se han reconocidos

perjuicios diferentes a los arriba senalados 106 " esto es, dafios morales o el reconocimiento de una pérdida de
oportunidad, bien sea porque quienes logran probar la invalidez de las sanciones disciplinarias no lo piden en
sus pretensiones de demanda; o porque habiéndolos pedido, no logran probar estos perjuicios '’ . Aunque
se ha reconocido el pago de perjuicios “por la pérdida de oportunidad”, como consecuencia de la imposiciéon

de una sancién de inhabilidad que obligé al disciplinado a renunciar a la ¢jecucidon de un contrato estatal;

habiéndose declarado luego la nulidad de la sancién 108

Esta posicién parece ser timida, pues en ocasiones, por via de accién de tutela 109 " ge dejan sin efecto
sanciones disciplinarias de naturaleza jurisdiccional e incluso se ordena el archivo de las actuaciones
disciplinarias adelantadas por el Consejo Superior de la Judicatura. Y aunque se acreditan perjuicios de orden
moral y econdmico, nada se dice al respecto.

Conclusiones

Una vez realizados la revisién y el analisis de la legislacién, las posiciones de la doctrina cientifica y de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado que se ocupan del principio del debido proceso en materia disciplinaria,
se presentan las siguientes conclusiones:

e El principio del debido proceso en asuntos disciplinarios presenta un desarrollo jurisprudencial, en
la medida en que la legislacién no se ha encargado de precisar su definicidn, alcance y consecuencias.
Todas las garantias de este principio han sido desarrolladas en cada caso concreto por las autoridades
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administrativas disciplinarias al momento de la imposicién de la sancidn; el juez contencioso; o,
por el juez constitucional al momento de realizar su respectivo control. En todo caso, dejando al
disciplinado al vaivén del poder sancionador del Estado.

e El desarrollo que ha tenido el principio en el sector seleccionado muestra que se ha dado cabida a
un numero disimil de garantias para el administrado y la comunidad, lo que ha ocasionado que sus
contornos sean bastantes flexibles, y que su concepto responda mas a una lista de garantias extensas,
dependiendo del asunto a resolver, que al deseo por conceptualizar el principio. Esto vuelve tortuoso
cualquier intento de definir puntualmente el principio. Este es, quizds, su rasgo mas sobresaliente.

o Igualmente se destaca que si bien la doctrina jurisprudencial, en principio es protectora del debido
proceso, las garantias derivadas de este postulado tienen, en ocasiones, un alcance discutible, pues aun
cuando, sin duda, protegen un nucleo duro (entiéndase: legalidad de los procedimientos, publicidad,
prohibiciones de sanciones de plano ¢ imparcialidad del juez), otros aspectos del contenido del debido
proceso no son tan garantistas. En este altimo caso, se permite que la misma autoridad en quien
confluyen las etapas de investigacién y sancién ejerza el derecho disciplinario.
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