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INTRODUCCIÓN


Dado el carácter polisémico que posee el concepto de deber funcional en las actividades cotidianas que el ser humano lleva a cabo en su quehacer personal y social –lo que implica que se desarrolla en un ámbito de interacción y no en lo pura y estrictamente individual–, se impone procurar una monosemia en lo que resulta relevante para el derecho disciplinario hasta donde sea posible, cuando se pone en ese contexto. Esto quiere decir que trataremos de obtener, por lo menos, un concepto que no resulte líquido respecto al modelo de derecho disciplinario que establece la Constitución desde la perspectiva de la falta y de la responsabilidad disciplinarias ya que, como se demostrará a continuación, es el concepto nuclear del derecho disciplinario, el cual condiciona la existencia de falta desde el punto de vista objetivo por lo que no es un simple criterio de imputación complementario de otras categorías dogmáticas de esta área del ordenamiento jurídico colombiano.


Por tanto, trataremos de precisar unos mínimos que, desde el punto de vista conceptual y normativo, permitan resolver algunos de los problemas que se pueden presentar con el uso del concepto de deber funcional en el derecho disciplinario al momento de resolver casos reales; es decir, se presentan al lector las posibles soluciones desde la perspectiva jurídica con propósitos tanto conceptuales como pragmáticos, con el fin de que se pueda contar con herramientas útiles para la solución de diversos problemas que se presentan al interior del derecho disciplinario al momento de tomar decisiones en casos concretos, no solo para el operador disciplinario, sino para otros actores del proceso como lo son el disciplinado y, cuando ello se presenta, para su defensor; incluso también para las víctimas en aquellos eventos en los cuales han quedado habilitadas cuando se ponen en esa condición por graves violaciones de sus derechos humanos en términos de los condicionamientos que precisó a Corte Constitucional en la Sentencia C-104 de 20 de enero de 2004, cuando resolvió sobre la constitucionalidad del artículo 89 de la Ley 734 de 2002 y que aparece ahora regulado en el artículo 109 de la Ley 1952 de 2019, con las modificaciones que a dicha ley introdujo la Ley 2094 de 2021.


A través del ejercicio propuesto se busca reducir los variados entendimientos que puede ofrecer el concepto de deber funcional o deberes funcionales, dado que al ser puesto en contexto con el derecho disciplinario lo que se logra es su inteligencia, esto es, su comprensión en referencia al derecho disciplinario exclusivamente, pues este concepto, de cara a esa concreta regulación, como lo he venido expresando en la cátedra, es un constructo que nos permite llegara conocer –o por lo menos aproximarnos al conocimiento– el significado de deber funcional en el derecho disciplinario para no perdernos en el laberinto de los diferentes significantes de esa noción, ya que ese escenario daría lugar a diversas interpretaciones, o, lo que es lo mismo, que sea interpretado de diversas de maneras, lo que sería un serio obstáculo para poder adoptar una decisión, sobre todo porque el concepto jurídico de deber funcional o deberes funcionales al interior del derecho disciplinario tiene una inusitada importancia, especialmente en tres dimensiones: en primer lugar, el rol que desempeña frente a la determinación de lo que es o se entiende por falta disciplinaria desde el punto de vista del tipo objetivo, lo cual pondría de presente su carácter nuclear al dejar manifiesta su significación para el ordenamiento jurídico en el derecho disciplinario; en segundo lugar, porque demuestra que es un elemento estructural de la falta disciplinaria y permite el uso de los diferentes criterios que el ordenamiento jurídico contiene para posibilitar la imputación de la conducta relevante para el derecho disciplinario con el fin de establecer quién la realizó; y, en tercer lugar, porque en el evento de tener algún significado en el ordenamiento jurídico puede llegar establecer cuál es esa significación para el derecho y qué consecuencias se producen.


Todo lo anterior nos permitirá desentrañar el significado del concepto de deber funcional o de deberes funcionales en el campo del derecho disciplinario como realidad concreta en el ordenamiento jurídico colombiano, a fin de hacer una concreción pragmática dado el impacto de esa noción en ese específico contexto situacional que le da sentido y afirmar que en el derecho disciplinario el resultado del quebrantamiento del deber funcional tiene inusitada importancia al ser puesto en contacto con la categoría dogmática llamada “ilicitud sustancial” y que posibilita adoptar una decisión correcta.


Esto será posible a partir de un análisis constitucional que nos permitirá identificar su importancia superlativa pues posibilita llegar a conocer el ADN del derecho disciplinario, el cual se encuentra en la Constitución, como lo destaca Gómez Pavajeau en su obra La lucha por los derechos en el derecho disciplinario. A propósito de la anunciada reforma, al señalar:


Hoy el Derecho Disciplinario colombiano es guía para seguir en derecho comparado, lo cual ha sido obra de los importantes y significativos desarrollos que ha hecho la jurisprudencia de la Corte Constitucional a partir del ADN fijado en la Carta Política de 1991, mismas seguidas cada vez más de cerca y también con serios desarrollos por la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, centrando en el derecho la actividad de la Procuraduría General de la Nación que por algún tiempo estuvo bastante desquiciada, acudiendo ahora, y con ello saca ventaja a la constitucional, al Control de Convencionalidad, con lo cual nuestra disciplina avanza de su constitucionalización a su convencionalización y de allí a su internacionalización.1


Lo anterior, al hacer referencia a lo que posteriormente fue la Ley 1952 de 2019, o según lo previsto en los artículos 1 y 2 de la Carta:


A partir de allí, enarbolando por demás el significado del concepto de “principio republicano”, encontramos suficientes elementos para la necesaria e imprescindible construcción de lo jurídico y lo justo a partir de “argumentos de razón” dejando de lado los simples “argumentos de autoridad” que tanto perjuicio hacen a las instituciones.2


Lo que sigue siendo válido en el marco de la Ley 2094 de 2021.


Ese ADN, al que nosotros llamamos el programa disciplinario o el software disciplinario de la Constitución, es el que asegura la autonomía e independencia del derecho disciplinario para que no sea un apéndice del derecho penal o del derecho administrativo.


En los siguientes capítulos desarrollaremos todos estos temas anticipando que, sin la existencia de un deber funcional exigible a un servidor público o a un particular que ejerza funciones públicas, resulta imposible efectuar cualquier análisis encaminado a establecer si ese eventual incumplimiento estructura una falta discplinaria ya que sin el incumplimiento de un deber funcional es imposible establecer si el mismo implica una ilicitud sustancial.




1. EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO Y SU ACTUAL ENTENDIMIENTO


1.1. LA DESMITIFICACIÓN DEL CONCEPTO DE IUS PUNIENDI. EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO ES MUCHO MÁS QUE DERECHO PENAL


En el mundo del derecho penal, especialmente para quienes siguen los postulados de la dogmática penal alemana o española, existe una corriente de pensamiento que ha planteado, desde hace más de cinco décadas, la existencia de relaciones indisolubles entre la Constitución y el derecho penal, lo que ha dado paso a la tesis de la existencia de un programa penal en las constituciones. Por ejemplo, Tiedemann, desde 1969, señalaba esa relación, y en su obra Constitución y derecho penal, traducida por Arroyo Zapatero, precisó:


(p. 145) I. Introducción. La relación entre Derecho constitucional y Derecho penal es un tema presente en todos los tratados de ambas disciplinas desde los tiempos de la Ilustración. “La ley no debe establecer más penas que las estricta y manifiestamente necesarias”. Este precepto de la Declaración francesa de Derechos Humanos de 26 de agosto de 1789 (art. 8) recoge una de las reivindicaciones fundamentales de Beccaria y va dirigida de modo directo al legislador. La frase encarna, en terminología de la actual política criminal alemana acuñada por el Tribunal Constitucional Federal, los postulados de proporcionalidad y subsidiariedad del Derecho penal. En el mismo artículo 8 de la Declaración de 1789 se contiene el principio que poco más tarde formulara Feuerbach en términos latinos como “nulla poena, nullum crimen sine lege”, que se dirige, por el contrario, al juez, quien, en expresión de Montesquieu, no debía ser más que “la bouche de la loi”, lo que se concreta hoy según extendida opinión en la prohibición de la analogía in malam partem a la hora de aplicar las figuras delictivas de la Parte Especial.


(p. 146) Esas ideas fundamentales que comportan la limitación del poder del Estado en su más grave expresión como poder punitivo, originariamente tan solo como fórmulas programáticas y políticas, se han venido repitiendo desde la Revolución francesa y durante doscientos años en los textos constitucionales y en los Códigos Penales, si bien con amplitud y precisión diversas. La lucha por el Estado liberal de Derecho, a imagen del movimiento constitucional de los Estados Unidos de América, fue también en la Alemania del siglo XIX la lucha por un proceso penal y justo y con garantías, algo que hoy nos resulta evidente. En el siglo XX, y tras la Segunda Guerra Mundial, aquellos principios se han visto complementados de forma considerable. Así, por ejemplo, la Constitución italiana de 1948, en su artículo 27, y en su correlativo artículo 25, la Constitución española de 1978, proclaman de modo expreso la resocialización como fin de la pena. También el artículo 45 de esta última contiene un mandato dirigido al legislador para que tutele penalmente el medio ambiente, expresándose así de modo singular el espíritu de nuestro tiempo.


La Constitución alemana, por su parte, estableció hace cuarenta años, en sus artículos 101 y siguientes, un Catálogo de Derechos Fundamentales, que, de un modo general, reciben el nombre de derechos fundamentales a la justicia, Justizgrundrechte [1], que afectan sobre todo al proceso judicial y fundamentalmente al proceso penal. Así, el artículo 101 prohíbe los tribunales de excepción y prescribe que “nadie debe ser sustraído a su juez legal”. El artículo 103 regula detalladamente en primer lugar el derecho a ser oído judicialmente, para incorporar a continuación, en el párrafo 3, el principio del “ne bis in idem”: “nadie puede ser condenado más de una vez por el mismo hecho, en aplicación de las leyes penales comunes”. El artículo 104, por su parte, tiene relevancia tanto para el Derecho penal sustantivo como para el procesal, al establecer que “la libertad personal no puede verse limitada más que por causa establecida en ley formal”, y solo en el modo y forma previsto por ella los detenidos –continúa el artículo– “no podrán ser sometidos a maltratos físicos o morales”. El párrafo 3 del mencionado precepto establece también que “el sometido a detención provisional como consecuencia de la sospecha de haber cometido un hecho punible debe ser presentado al juez, lo más tarde, al día siguiente de la detención”.


A los anteriores derechos relativos al proceso se añaden las garantías de derecho sustantivo como la abolición de la pena capital, en el artículo 102, y el principio del “nullum crimen, nulla poena sine lege”: “Solo puede castigarse un hecho si su punibilidad ha sido establecida por una ley con anterioridad a su comisión” (art. 103, párrafo 3). Ambas garantías son una reacción específica frente a los excesos del nacionalsocialismo.


Junto a los derechos relativos a la justicia, también son directamente relevantes para el Derecho penal las garantías contenidas en el Catálogo de Derechos Fundamentales de los artículos 1 a 19 de la Norma Fundamental. El artículo 1 garantiza la intangibilidad de la dignidad humana; el art. 2, el derecho al libre desarrollo de la personalidad; el art. 3, la igualdad ante la ley; el art. 4, de la libertad de creencias y de conciencia y la libertad religiosa e ideológica; el art. 5 se refiere al derecho a la libre expresión, a la libertad de prensa y de información a través de la radio y la cinematografía, todo ello relevante para las injurias; el art. 6 garantiza la especial protección del matrimonio y de la familia; el art. 8, el derecho fundamental a reunirse pacíficamente y sin armas. El no menos importante principio de exigencia de culpabilidad en Derecho penal, que al tiempo de la entrada en vigor de la Constitución estaba reconocido en la legislación ordinaria, aunque con numerosas excepciones, tuvo que ser desarrollado por el Tribunal Constitucional a partir de los principios de la dignidad humana (art. 1), del libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1) y de la idea del Estado de Derecho (art. 20). En suma, en el Derecho constitucional alemán existen declaraciones tanto explícitas como implícitas relevantes para el contenido y la forma del ordenamiento penal.


Desde la época de Weimar, los manuales y comentarios de Derecho penal se limitan a mencionar los preceptos que en los textos constitucionales hacen referencia a las relaciones entre Derecho penal y Constitución. Incluso monografías tan fundamentales como la de Engisch, Einheit der Rechtsordnung, del año 1935, no llegan a ocuparse más que del llamado Derecho penal político. Sin embargo, la cuestión ciertamente más amplia y general de en qué medida el Derecho constitucional contenido en la norma fundamental influye sobre el ordenamiento penal, es decir –en el sentido de la terminología del Tribunal Constitucional desde el caso Lüth–, cuáles sean las “directrices e impulsos” que la Constitución ha dado al ordenamiento penal, es algo que se aborda muy raramente, a pesar del efecto de vinculación directa de los derechos fundamentales y del principio del Estado de Derecho. El tema apareció de nuevo, y con carácter general, tan solo con la pequeña monografía de Hamann, publicada en 1963 bajo el título Constitución y legislación penal, a la que siguió el trabajo de habilitación de Stree en la (p. 147) Universidad de Tubinga sobre la Constitución y las sanciones penales. Ambos trabajos no han tenido una influencia o continuación merecedora de mención. Este retraimiento de la doctrina penal alemana resulta realmente sorprendente, y sobre todo llama la atención si se compara con lo que ha acontecido en otros países como España e Italia. Naturalmente que se puede encontrar algo positivo en ese mencionado retraimiento de la doctrina alemana, en lo que supone de expresión de la extendida y correcta opinión de que el orden de valores jurídico-constitucional y el orden legal jurídico-penal son espacios relativamente autónomos, que tienen sus presupuestos respectivos en diferentes objetivos y finalidades del actuar humano, que muestran regulaciones diferenciadas y, en todo caso, que la Constitución concede al legislador ordinario un amplio margen de libertad para la configuración del ordenamiento penal, todo ello sin perjuicio de la validez teórica de postulados teóricos vinculantes como el de la “unidad del ordenamiento jurídico” o de expresiones como la de que el Derecho penal es la ley a través de la cual se realiza la Constitución.


[…]


Ya ahora deseo añadir una segunda hipótesis que modula la anterior: un cierto ámbito de las cuestiones fundamentales de la dogmática penal están abiertas [sic] a la influencia directa del orden constitucional, es decir, en cierto modo se encuentran a la vez dentro de las fronteras de la Constitución y en vinculación con la política criminal.


Para comprobar la validez de las hipótesis anteriores debe procederse a examinar, a partir de una consideración crítica de la jurisprudencia alemana, en qué ámbitos y en qué medida la interpretación de la Constitución ha influido y ha contribuido a la evolución del Derecho penal alemán y de su (p. 149) ordenamiento, o también, por el contrario, en qué medida y en qué ámbitos ha sido irrelevante. A tal efecto se ha de atender en primer lugar a la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional Federal alemán, a quien, en virtud de su autoridad y fuerza vinculante [2], corresponde sobre todo, junto o tras el legislador, la tarea de iluminar el Derecho penal con la luz de la Constitución, por utilizar una expresión plástica del propio Tribunal. No quiere decir esto que toda valoración de la contribución del Tribunal Constitucional tenga que culminar en una suerte de aclamación por parte de quienes nos encontramos en las tinieblas del Derecho penal ordinario. Baste recordar aquí la doctrina de interrelación y mutua limitación del “efecto recíproco” de los derechos fundamentales (Wechselwirkungslehre).1


En España se atribuye a Arroyo Zapatero la tesis o teoría del programa penal de la constitución; en efecto, en su artículo “Fundamento y función de sistema penal”2 aludió expresamente al “programa de la Constitución”, y Atienza lo hizo en “Constitucionalismo y derecho penal”3; Sota Sánchez4, haciendo referencia a Perú, indica que “en la Constitución existen mandatos legislativos en materia penal, de obligatorio cumplimiento al legislador que toman el nombre de ‘lo constitucionalmente necesario’, pero también hay prohibiciones de legislar en materia penal, que toman el nombre de lo ‘constitucionalmente prohibido’; y por último, el amplio margen de actuación del legislador democrático se circunscribirá dentro de lo Constitucionalmente Posible”5 y que, de acuerdo con lo anterior,


… este marco de actuación del legislador dentro de lo Constitucionalmente Posible no es del todo libre, pues se encuentra vinculado por determinados principios y postulados que conforman el programa penal de la constitución, sobre la base del cual el legislador penal ha de orientarse a efectos de la tipificación de conductas y el establecer sanciones penales. Asimismo, el legislador penal ha de prestar observancia y cumplimiento de los principios penales constitucionales y disposiciones constitucionales que conforman el Derecho Penal de la Constitución.6


En esta línea de pensamiento, Bustamante Lucas, en referencia a Ecuador, razona de la siguiente manera:


La Constitución de la República de 2008 inscribe al Estado ecuatoriano dentro de la corriente del garantismo penal. Esta corriente condensa dos dimensiones: por una parte, el garantismo supone un Estado cuya democracia sea fijada por el grado de efectividad de los derechos fundamentales, es decir, donde la legitimidad de sus instituciones sea acorde al respeto a los derechos; y, por otra, a través del pensamiento garantista la creación y uso de la ley penal no debe ser consecuencia de una interpretación arbitraria del derecho, sino de una armónica infraestructura jurídica que genere expectativas de seguridad sin vulnerar ilegítimamente la libertad.


En ambos casos el garantismo penal impreso en la Constitución delinea la política criminal que ha de seguirse. En unos Estados esta difiere en cuestiones como la duración del plazo razonable de la detención, la imprescriptibilidad de delitos o la manifiesta protección de bienes jurídicos de rango constitucional. El garantismo penal expresa una determinación político constitucional mediante el fomento de una nueva cultura jurídica en la interpretación, exigibilidad y justiciabilidad de los derechos de libertad. Con esto, la regulación de las normas e instituciones penales devienen de un irrestricto apego a la defensa del Estado de Derecho –Estado Constitucional de Derechos y Justicia–, y, principalmente, a la efectividad material de los Derechos Humanos mediante la aplicación de las reglas del Derecho Penal Mínimo.7


En Colombia existen varios trabajos sobre el tema, uno de ellos es el elaborado por Bernate Ochoa con el título “La legitimidad del derecho penal”, en el que planteó la existencia en el país de dos alternativas mayoritariamente aceptadas, una de ellas es la que legitima el sistema penal a partir de construir la dogmática del delito con fundamento en el ordenamiento constitucional. Al respecto dice:


1. POSIBILIDADES TEÓRICAS


Dentro del pensamiento contemporáneo aparecen varias posibilidades cuando se afronta la cuestión de la legitimidad del derecho penal. En primer lugar, hay quienes afirman su ilegitimidad por diversas razones y abogan por que se suprima, aunque en todo caso, es la minoría de las corrientes actuales.


En la actualidad, la posición mayoritaria señala la necesidad de legitimar el sistema penal, existiendo, sin embargo, diferencias entre las variadas posiciones en cuanto a su fundamento y legitimación, las cuales se reflejan en la construcción de la teoría del delito que propone cada modelo.


La doctrina predominante en la actualidad sostiene que se encuentran dos alternativas teóricas mayoritariamente aceptadas a la hora de plantear el problema de la legitimidad del sistema penal. Una de tales posibilidades la constituye el legitimar el sistema penal y realizar la construcción dogmática del delito a partir del ordenamiento constitucional y, por otra, promover la implementación dogmática de una perspectiva funcional de corte radical.


1.1 La Constitución como fuente de legitimación del derecho penal


Las propuestas mencionadas, que dominan el panorama contemporáneo de la discusión, surgen a partir de la segunda mitad del siglo XX, principalmente en Italia, y sostienen que la legitimación del derecho penal se deriva directamente del contenido de la Constitución que, como norma superior, establece los fines y las funciones que debe cumplir el ordenamiento represor, para que produzca los efectos buscados por el ordenamiento constitucional, aun a costa de renunciar a la construcción de un sistema como tal. Lo anterior depende de la solución en cada caso, así como de lo político-criminalmente deseable de acuerdo con las pautas establecidas.


Esta corriente ideológica encuentra en las propuestas de Roxin, su principal exponente mundial en la actualidad. Para este autor, el fin del derecho penal se deriva del Estado, y consiste en garantizar la vida en común de los ciudadanos sin que sea puesta en peligro. En Italia, la doctrina mayoritaria ha seguido el camino de legitimar el derecho penal a partir de la Constitución, gracias a las tesis de Briccola. Así, Donini encuentra en la Carta el fundamento tanto de la pena como del derecho penal. Señala el mencionado autor que la norma fundamental impone un modelo de intervención penal al Parlamento, al cual este se encuentra vinculado en los fines e instrumentos de tutela, así como en sus límites negativos.


En España encontramos un panorama semejante: los más destacados autores han elegido de igual forma legitimar el derecho penal a partir de la norma superior. Arroyo Zapatero, quien ha propuesto la tesis del programa penal de la constitución, señala que de la Carta se derivan los principios y reglas esenciales que deben respetarse en los procesos de incriminación, en la imputación del comportamiento o la asignación de responsabilidad, así como en los fines de la pena. En criterio de este autor, para la protección de un determinado bien se debe tener en cuenta la importancia que le da el orden superior, y es necesario que sea imprescindible para mantener el orden social.


Continuando con los autores ibéricos, García Rivas sostiene también la vinculación indisoluble existente entre la Constitución y el derecho penal, en cuanto la primera define y legitima por sí misma los mecanismos de poder del Estado, dentro de los que se encuentra el derecho represor.


Entre nosotros una postura similar, en lo tocante con la vinculación entre el derecho penal y la Constitución, la encontramos en la obra de Luis Carlos Pérez. Para el mencionado jurista, el Estado surge a partir de la necesidad de mantener el orden establecido por quienes dominan en una sociedad determinada. De la existencia del Estado surge, sin más, la del derecho, que será un vehículo para imponer orientaciones políticas. Así, el fundamento del derecho penal para el citado autor se encuentra en la Constitución, norma en la cual se encuentran reguladas las relaciones de poder.


Encontramos en la actualidad posiciones como la de Sánchez Herrera, uno de los principales abanderados de esta corriente ideológica, para quien los principios constitucionales son el fundamento, el soporte y el límite de la vinculación entre la dogmática y la política criminal. Este autor señala que gracias a esta vinculación, soportada por principios de origen constitucional, se busca establecer unas estrategias de control de los hechos socialmente nocivos, para garantizar los derechos y deberes establecidos en la Constitución, realizar los fines el Estado, asegurar un orden justo y resolver los problemas que plantea el derecho penal mediante la producción de consecuencias justas.


Dentro de estas posturas, el fundamento del derecho a castigar se encuentra en la Constitución que, como norma fundamental, establece los fines del Estado y supedita al resto del ordenamiento jurídico, que además es el fundamento del derecho a castigar, porque este último está indisolublemente ligado al modelo de Estado. Esta corriente teórica se basa en la construcción de un sistema del delito que renuncia a la coherencia sistémica en aras de la consecución de los fines del Estado, tal y como los plasme la Carta Fundamental, razón por la cual encuentra un referente normativo, jurídico, si se quiere, a la hora de justificar el derecho penal.8


Si este es el marco del programa penal en la Constitución, nos preguntamos: ¿lo anterior aplica, mutatis mutandis, al derecho disciplinario en nuestro país? Anticipando que la respuesta es afirmativa porque la Constitución colombiana también establece mandatos sobre materias disciplinarias que son de obligatorio cumplimiento por parte del legislador y que permiten ser considerados como “lo constitucionalmente necesario” al momento de la regulación del derecho disciplinario, y dado que se han establecido prohibiciones para el legislador en la producción normativa en materia disciplinaria que corresponden a “lo constitucionalmente prohibido”, entonces es válido concluir que en Colombia la tarea del “legislador democrático se circunscribirá dentro de lo Constitucionalmente Posible”, lo que implica, en primer término, que ciertamente la Carta política es fuente de legitimación del derecho disciplinario dado que la Constitución es la fuente de legitimidad de la totalidad del ius puniendi estatal, no solo del derecho penal y, en segundo lugar, que la actividad del legislador al momento de regular el derecho disciplinario se encuentra limitada por los principios, valores y derechos fundamentales de contenido individual, social y colectivo reconocidos por la Constitución.


Lo anterior significa que si el ius puniendi del Estado no es solo derecho penal, entonces se comienza a desmitificar el entendimiento limitado que se le suele atribuir, pues deja de ser considerado como expresión de la capacidad represora del Estado solo en el ámbito que regula el derecho penal, para dar paso a un entendimiento más omnicomprensivo que involucra el reconocimiento de realidades que el ordenamiento jurídico y la práctica jurídica ponen en evidencia, no solo en Colombia, pues se han identificado otras manifestaciones del poder punitivo del Estado, una de las cuales es el derecho disciplinario y otra, muy interesante, es la potestad sancionadora de la Administración y no de la jurisdicción, último aspecto que para algunos puristas de la teoría del Estado implica volver al pasado por permitir que sean autoridades diferentes a las judiciales las que, en determinados casos, puedan imponer sanciones que afecten los derechos fundamentales reconocidos.


Y hablamos de un proceso de desmitificación del ius puniendi estatal en Occidente porque la evolución del derecho constitucional, administrativo y penal a nivel del derecho de tradición romano-germánica, junto con los aportes que provienen del sistema anglosajón, así como la reconstrucción de la teoría del Estado, la teoría del derecho y la filosofía del derecho, entre otros saberes ius filosóficos –según las nuevas realidades sociales e individuales que han puesto de presente las corrientes epistemológicas dominantes en la actualidad, algunas de las cuales corresponden a la sociedad del riesgo o las sociedades posmodernas–, nos entregan una replanteada comprensión de ius puniendi en la que ha dejado de ser el derecho que tiene el Estado de castigar, para convertirse en la potestad sancionadora del mismo por el apartamiento de la institución de la condición de derecho subjetivo en su favor, para quedar anclada a una potestad que este puede ejercer a partir de las condicionantes que emergen de los principios y valores del modelo conocido como social y democrático de derecho, que señalan “el programa” al que se debe sujetar el Estado para poder ejercer legítima y válidamente tal potestad, lo que priva al ius puniendi del mítico carácter estrictamente penal que se le atribuyó a la figura para dejar expuestas sus características reales en el sentido de que el Estado las puede ejercer o no, a lo que se suma la limitante constitucional de la ultima ratio.


De acuerdo con lo señalado, el entendimiento actual de la potestad punitiva del Estado consiste en que este puede –no debe– decidir si una determinada conducta será sancionada a través del uso de algunas de las especies que conforman el ius puniendi o no sancionarla. Si opta por lo primero, es decir, imponer una sanción por su realización, debe hacerlo con plena observancia y respeto de los principios, valores y derechos fundamentales reconocidos en la Constitución, dentro de estos últimos, el correspondiente al debido proceso.


Esto quiere decir que la actualidad nos revela el tránsito que ha tenido la comprensión del ius puniendi, pues ha dejado de ser un derecho en cabeza del Estado que permitía regulaciones que posibilitaban la apertura de espacios insospechados en el ejercicio del poder punitivo –por ejemplo, cuando se usa para propiciar o afianzar ciertas formas de Estados totalitarios–, para convertirse en una facultad en el sentido de que el Estado puede sancionar ciertos y precisos comportamientos si se cumple con el estándar mínimo garantista que posibilite de manera real y efectiva tener conocimiento certero de la conducta susceptible de ser sancionada, el procedimiento para imponer la sanción, permitir el derecho a la defensa en todas sus manifestaciones, con arreglo al reconocimiento y la aplicación efectiva de las garantías mínimas para un debido proceso en el marco de acción de un Estado social y democrático de derecho.


En el Diccionario panhispánico jurídico de la Real Academia Española de la Lengua, el ius puniendi es definido como la “potestad del Estado para castigar mediante los dos sistemas represivos existentes en nuestro derecho: el derecho penal que es aplicado por los jueces y tribunales, y el derecho administrativo sancionador que es aplicado por la Administración”9.


En conclusión, el ius puniendi estatal se entiende hoy en día como expresión de la potestad sancionadora de la cual es titular el Estado, que debe ser ejercida con sujeción precisa a los principios y valores constitucionales reconocidos en la Carta y al estándar mínimo de un debido proceso en los Estados sociales y democráticos de derecho, estándar mínimo que aparece señalado en el derecho convencional de acuerdo con los tratados internacionales sobre derechos humanos, sociales y colectivos ratificados por los diferentes países y que, para el caso colombiano, como he tenido oportunidad de expresarlo en otros ensayos o artículos y lo hago repetidamente en la actividad académica y con fundamento en lo previsto en el artículo 93 de la Carta sobre la primacía de esa clase de instrumentos internacionales que conforman el derecho convencional sobre el derecho interno, corresponde al estándar señalado, entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Pidesc), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), así como el Protocolo Facultativo de este último, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votación unánime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966, aprobados mediante la Ley 74 de 1968, y la Convención Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José”, firmado en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, aprobada mediante Ley 16 de 1972, así como a lo precisado en los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Corte Constitucional de Colombia.


1.2. EL DERECHO DISCIPLINARIO COMO UNA DE LAS ESPECIES DEL IUS PUNIENDI ESTATAL


Lo señalado en el apartado anterior, como se verá a continuación, demuestra que actualmente el derecho penal es una manifestación, mas no la única, del ius puniendi del Estado y que, conforme a las nuevas realidades del Estado en las sociedades posmodernas, se sigue que la realización práctica de esa potestad no necesariamente está o debe estar a cargo de una autoridad judicial, para el caso colombiano, de la Rama Judicial, sino que también puede ser ejercida por la Administración en tanto cumpla con el estándar mínimo del debido proceso reconocido por derecho convencional, estándar que no puede ser reducido, pero sí ampliado, en el marco del Estado social y democrático de derecho, lo que conduce a aceptar que se ha retomado la posibilidad de que la Administración, y no solo el órgano judicial, pueda imponer sanciones bajo un concepto más amplio u omnicomprensivo de pena, esto es, un concepto de sanción en sentido lato, siempre y cuando en el ejercicio de esa potestad respete el mínimo de garantías del debido proceso reconocidas en el derecho convencional.


Quiere decir lo anterior que el legislador, en su quehacer normativo regulatorio, tiene límites que derivan del contenido y alcance de los principios, valores y derechos fundamentales de contenido individual y colectivo reconocidos en la Carta política que le dan cuerpo al programa disciplinario de la Constitución en lo que hace referencia a la tipificación de las conductas que se consideran faltas disciplinarias, las sanciones que se pueden imponer por su realización y ciertas reglas de procedimiento, aspectos que finalmente vienen a integrar el principio de legalidad de la falta, de la sanción y del procedimiento como componentes esenciales del derecho fundamental al debido proceso de conformidad con lo regulado en el artículo 29 de la Carta, en armonía con lo previsto en los tratados internacionales ratificados por Colombia sobre reconocimiento, protección y garantía de derechos fundamentales individuales, sociales y colectivos, para guardar armonía con el derecho convencional y su fuerza vinculante de acuerdo con lo previsto en el artículo 93 de la Constitución.


Se debe recordar que el artículo 29 de la Constitución consagra:


El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas […] Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio […] En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable […] Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho […] Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso.


En su parte pertinente, el artículo 93 de la Carta establece:


Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno […] Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.


Es decir, las dos disposiciones constitucionales en mención, al ser armonizadas para una interpretación y aplicación coherente de la potestad sancionadora del Estado, establecen el estándar mínimo de garantías que integran el derecho fundamental al debido proceso de forma tal que en Colombia ese derecho fundamental no solo opera en el ámbito de las actuaciones judiciales, sino también de las administrativas, estas últimas cuando el Estado, respetando el estándar mínimo del debido proceso, decide ejercer la potestad sancionadora a través de autoridades administrativas y no judiciales, desde luego en todos aquellos casos en los cuales no exista reserva constitucional para que esa potestad solo pueda ser ejercida por autoridades judiciales como sucede, por ejemplo, en materia penal cuando se trata de delitos. Además, para no albergar duda alguna, cabe recordar que estas dos disposiciones de la Constitución prevén el conjunto de garantías que establecen las condiciones de legitimidad y validez del ejercicio del ius puniendi por parte del Estado.


De ahí que la primera de estas disposiciones constitucionales establezca, en su orden y en lo que nos interesa para este estudio, que i) “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”; ii) “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”, iii) “En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable”; iv) “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”; v) “Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento”; vi) toda persona tiene derecho “a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas”; vii) “a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra”; viii) “a impugnar la sentencia condenatoria”; y, ix) “a no ser juzgada dos veces por el mismo hecho”. Todo lo anterior bajo el entendido de que “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”.


Por su parte, la segunda disposición constitucional señala: i) “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno”; ii) “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. El segundo aspecto de esta norma constitucional resulta muy importante para el derecho disciplinario por cuanto anuncia el vínculo indisoluble de los deberes funcionales y el programa disciplinario de la Constitución, ya que al hacer referencia a los “deberes consagrados en esta Carta”, los sujeta en cuanto a su interpretación a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, porque parte del reconocimiento de su existencia, y son exigibles a toda persona, natural o jurídica, que esté habilitada o no para ejercer funciones públicas, en el sentido de que la interpretación de los “deberes” se debe realizar de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, es decir, impone el “deber funcional” de cumplir la obligada interpretación de los mismos según lo establecido en el derecho convencional, teniendo en cuenta, obviamente, la evolución de ese tipo derecho y los necesarios ajustes del mismo a las nuevas realidades, porque en manera alguna el derecho convencional puede ser entendido como una regulación supranacional pétrea y prueba de ello ha sido su ajuste para darle sentido a un derecho fundamental que tiene carácter individual y colectivo como lo es “la libre determinación de los pueblos” en el marco del bloque de constitucionalidad, que ha venido siendo materia de precisiones, dentro de las cuales hemos considerado que una de las manifestaciones de este singular derecho aún no ha sido examinada con profundidad es desde la perspectiva de la cultura jurídica de los pueblos.


En este sentido, esa manifestación de la libre determinación cultural de los pueblos pocos análisis ha merecido por parte de la doctrina, la jurisprudencia, la sociología y las ciencias sociales en general; sin embargo, dentro de esos escasos estudios encontramos el de Francisco Rubén Quiñónez Huízar, titulado “La cultura jurídica y los sistemas de significación jurídica (norma, ciencia y filosofía)”, en el que planteó trece temas que desarrollan aspectos muy puntales relacionados con la “cultura jurídica de las pueblos”, la relación entre el sistema jurídico y la cultura jurídica, la cultura jurídica interior y la exterior, para solo mencionar algunos de ese trabajo. Dicho examen termina con una serie de conclusiones que resultan apropiadas para el propósito señalado, así:


Primera. En el lenguaje ordinario, la cultura es entendida como el resultado o efecto de cultivar los conocimientos humanos y de afinar o desarrollar por medio del ejercicio las facultades intelectuales del hombre. En el lenguaje científico de la sociología, antropología y etnología, el vocablo cultura adquiere un significado más amplio; constituye un sistema de pensamientos, sentimientos, actitudes y acciones, que posee o lleva a cabo una sociedad, que la hace poseer características peculiares y distintas, que la convierten en única.


Segunda. El vocablo “cultura”, de uso tan generalizado en la actualidad, ha sufrido cambios en su significado según la época y el país. En Italia, en el siglo XV la palabra cultura se emplea como parte de cultivo; en Francia, en la edad media, el término culture significaba el culto religioso y en el siglo XVII, indicaba el trabajo de la tierra. Fue hasta el siglo XVIII, cuando los escritores franceses comenzaron a utilizar el término para designar la formación del espíritu. En Alemania, el término Kultur designaba además del progreso intelectual del hombre, su evolución en lo social. En el siglo XIX y XX, en Inglaterra y Estados Unidos, se asoció al término civilización.


Tercera. La noción de cultura se refiere a una sociedad dada e identificable que aglutina las creencias, instituciones, técnicas, ciencia, derecho, economía, política, etcétera; mientras que el término civilización sirve para designar un conjunto de sociedades o culturas; un tipo de sociedad cuya característica principal es su complejidad social manifestada en lo urbano, y la asociación con las formas de pensar, sentir o actuar de Occidente.


Cuarta. Todos los sistemas tienen en común el hecho de que sus elementos constituyentes son compatibles y de que todos los elementos están determinados entre sí. Lo anterior significa que, cuando varios elementos tienen un origen común, así como una conexión entre sí se puede determinar un sistema.


Quinta. Un sistema jurídico es un conjunto de normas que se encuentran relacionadas por una fuente común, que es la que proporciona la unidad y fundamento al propio sistema. Por ejemplo, ese fundamento puede ser una Constitución (Kelsen), un legislador Soberano (Austin), una Regla de Reconocimiento (Hart), los Órganos Primarios (Raz), o un Acto-Condición (Tamayo).


Sexta. Una norma eficaz no convierte en eficaz al sistema jurídico; sin embargo, una gran cantidad o la mayoría de normas eficaces sí lo hacen válido. Por otro lado, una norma aislada puede ser válida, aunque no sea eficaz. Un sistema jurídico adquiere validez necesariamente a través de la eficacia generalizada. La norma jurídica aislada puede ser válida de dos formas: que el sistema formalmente la declare válida o que sea eficaz junto con la mayoría de las normas del sistema; en este caso, el sistema se volverá válido y todas sus normas también.


Séptima. El sistema jurídico es el continente de todas las normas de un país tanto vigentes como no vigentes y el orden jurídico representa los cortes transversales que generan un nuevo contexto normativo. Un sistema está conformado por varios órdenes jurídicos; generalmente iniciados a partir de la misma base normativa.


Octava. Si el sistema jurídico se modifica extralegalmente, estaremos ante una revolución o una ruptura; en este caso, el sistema jurídico obtiene validez por el reconocimiento de sus disposiciones normativas y por el seguimiento que de ellas lleva a cabo el grupo de individuos al cual se dirigen; es decir, por la legitimidad y por la eficacia; dejando de lado los mecanismos legales de creación de normas del antiguo sistema jurídico.


Novena. Existen dos sistemas de significación jurídica que suelen confundirse, uno es el sistema de normas de un Estado y el otro consistente en el estudio científico que se hace sobre las normas jurídicas. Ambos son identificados con el vocablo “Derecho”, sin embargo, uno es propiamente un sistema jurídico normativo, y el otro, la dogmática jurídica o ciencia del Derecho.


Décima. La cultura jurídica está constituida por las formas de pensar, sentir y actuar de los operadores del derecho, de los científicos del derecho y de los filósofos del derecho, así como de la sociedad que se encuentra vinculada a un sistema normativo determinado. El sistema jurídico está conformado por las normas jurídicas de un Estado, sin incluir las proposiciones de la Dogmática Jurídica. No obstante, la cultura jurídica constituye una visión integral que abarca tanto al sistema normativo, como al sistema científico y filosófico del derecho.[10]


Vista la cuestión de esa manera, tenemos que dentro de nuestra cultura jurídica revela la existencia constitucional de un órgano de control llamado Procuraduría General de la Nación que hace parte del Ministerio Público el cual tiene a su cargo “la guarda y promoción de los derechos humanos, la protección del interés público y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeñan funciones públicas” en atención a lo previsto en el artículo 118 de la Carta y la institución denominada Procuraduría General de la Nación hace parte de nuestra tradición jurídica a punto que un órgano de control con esas características solo existe en Colombia siendo, por tanto, única en el mundo y así fue reconocido explícitamente en el desarrollo de las sesiones de debate en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente que dio paso a la adopción de la Constitución Política de Colombia de 1991.[11]


Los debates al interior de la Asamblea Nacional Constituyente introdujeron finalmente algunos cambios significativos en relación con el rol de dicho órgano de control respecto del régimen constitucional de 1886. En efecto, la Constitución de 1991 empoderó aún más a la Procuraduría General de la Nación al habilitar al procurador general de la nación para que, en términos del numeral 1 del artículo 278 de la nueva carta, pudiera


Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decisión motivada, al funcionario público que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la Constitución o la ley; derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la Procuraduría o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigación y sanción de las faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles de que tenga conocimiento en razón del ejercicio de su cargo.


En esa óptica conviene advertir que a pesar de las numerosas modificaciones a la Constitución de 1991 a través de varios actos legislativos que se han aprobado a lo largo de estos últimos treinta años es necesario señalar que este órgano de control se ha mantenido como manifestación propia de nuestra cultura jurídica en el sentido de reconocer, en primer lugar, que una institución como esta es única en el mundo y que durante los arduos debates llevados a cabo en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente se decidió mantener la misma a lo que debemos agregar que desde el siglo XIX la hemos reconocido como el ente que asegura la efectividad del control disciplinario a punto tal que no prosperó la tesis de su eliminación y se mantuvo haciéndola compatible con el ordenamiento jurídico constitucional en lo que respecta a la investigación y juzgamiento de las faltas disciplinarias cometidas por los servidores públicos, incluso los de elección popular, como claramente lo establece el numeral 6 del artículo 277 de la Constitución que al respecto establece lo siguiente:


Artículo 277. El procurador general de la nación, por sí o por medio de sus delegados y agentes, tendrá las siguientes funciones:


[…]


6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas, inclusive las de elección popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley.


Además, el numeral 1 del artículo 278 de la Carta es aún más ambicioso en este aspecto toda vez que establece lo siguiente:


Artículo 278. El procurador general de la nación ejercerá directamente las siguientes funciones:


1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decisión motivada, al funcionario público que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la Constitución o la ley; derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la Procuraduría o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigación y sanción de las faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles de que tenga conocimiento en razón del ejercicio de su cargo.


Volviendo al tema que nos ha traído hasta las fronteras del derecho interno y del derecho convencional, esto es, la naturaleza del derecho disciplinario, el Consejo de Estado, en Sentencia de 11 de marzo de 2021, proferida por la Sección Cuarta de lo Contencioso Administrativo12, al resolver la acción de tutela que se promovió contra la Sentencia de 9 de julio de 2020 proferida por la Sección Segunda, Subsección A de esa misma Corporación, a través de la cual se había revocado la decisión de 23 de marzo de 2017, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “D”, que había accedido a las pretensiones de una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho promovida por quien había sido sancionado en el trámite de un proceso disciplinario con el fin de que se declarara la nulidad de los actos administrativos proferidos por la Oficina de Control Disciplinario de la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, mediante los cuales había sido sancionado disciplinariamente, a propósito de una alegada prescripción de la acción disciplinaria, luego de aludir a la posición de esa Corporación sobre la clasificación de las faltas disciplinarias en permanentes y continuadas, se ocupó del vínculo entre el ius puniendi y el derecho disciplinario de la siguiente manera:


Además, la decisión de la Sección Segunda, Subsección “A” del Consejo de Estado para sustentar su tesis de la prescripción de la acción disciplinaria, se apoyó no solo en la sentencia de unificación de 29 septiembre de 2009, de la Sala Plena del Consejo de Estado, sino en la Sentencia T-282A de 2012 de la Corte Constitucional, en la que se abordó el asunto relacionado con la clasificación de las faltas disciplinarias. Allí, se hizo referencia dentro de las consideraciones, a la postura de la Procuraduría General de la Nación que define las conductas permanentes o continuadas, como aquellas en las que “el comportamiento se prolonga en el tiempo, de manera que la consumación de la falta se prolonga o perdura entre tanto dure la conducta”. La mención a dicha sentencia y al concepto de la Procuraduría General de la Nación, contrario a lo afirmado por el actor, no constituye defecto alguno, pues hace parte de la motivación del fallo que permite legitimarlo, argumentos que no contrarían la postura jurisprudencial del Consejo de Estado ni de la Corte Constitucional, sino que la acompañan.


En efecto, aun cuando en la sentencia de la Corte Constitucional hace referencia a varias nociones de derecho penal, lo cual fue reprochado por el actor, ello no resulta contradictorio ni irregular. Por el contrario, se debe a la similitud que existe entre el derecho disciplinario y el derecho penal, por ser ambos expresión del ejercicio del ius puniendi del Estado. (Énfasis agregado)


Nótese que el argumento destaca “la postura jurisprudencial” de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre prescripción de la acción disciplinaria, la clasificación de las faltas disciplinarias, así como las referencias a nociones o conceptos penales de la Corte para abordar esos temas para luego concluir que entre el derecho disciplinario y el derecho penal existen similitudes “por ser ambos expresión del ius puniendi del Estado”, lo que parece no solo obvio, sino una verdad de Perogrullo ; sin embargo, consideramos que lo que se quiere resaltar en esa decisión es que, desde el punto de vista constitucional, el ius puniendi es el género, y el derecho penal y el derecho disciplinario son dos de sus especies, lo cual también ha sido una reiteradísima posición jurisprudencial de la Corte Constitucional y, desde luego, del Consejo de Estado, lo que nos permite afirmar que la alusión al ius puniendi del Estado es para destacar dos de las manifestaciones concretas, desde el punto de vista constitucional, de la potestad sancionadora del Estado y, en consecuencia, la expresión ius puniendi no se utiliza por esa Corporación y por la Corte para referirse en exclusivo al derecho penal y, tácitamente, la aceptación de la potestad sancionadora de la administración, para el caso, la Oficina de Control Disciplinario de la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá.


En 2010, el Consejo de Estado, a través de la Sección Tercera, mediante Sentencia de 23 de agosto del citado año13, al resolver el recurso de apelación que la parte demandante había interpuesto “en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Córdoba, el 23 de marzo de 2000, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda”, con el fin de que se revocara el fallo de primera instancia y se condenara al Estado colombiano, representado por la Fiscalía General de la Nación, que hace parte de la Rama Judicial, por los errores en que había incurrido al valorar la prueba que reposaba en un proceso penal, precisó que de haberse presentado esa situación y cumplidos otros requisitos exigidos por la ley se estaba ante “una falla en el servicio” de la administración de justicia porque cuando “la actuación del tercero” no “sea imprevisible e irresistible a la entidad” el daño que se cause a otra persona “sería imputable a esta a título de falla del servicio en el entendido de que la entidad teniendo el deber legal de hacerlo, no previno o resistió el suceso”, lo que equivale a decir que la Fiscalía General de la Nación, en desarrollo de sus funciones propias, tiene deberes funcionales que cumplir porque estos son, precisamente, sus deberes legales, de donde el incumplimiento de alguno de tales deberes funcionales, para el caso que se debatió, el establecido en la ley procesal penal vigente para la época de los hechos, esto es, el artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 o Código de Procedimiento Penal según el cual el Estado era responsable patrimonialmente, bajo el esquema de la responsabilidad objetiva, por una detención injusta cuando “quien hubiera estado privado de la libertad y no fuere finalmente condenado, tenía derecho a la reparación de los perjuicios que la medida le hubiere causado: (i) cuando la decisión hubiera sido injusta, y (ii) cuando el sindicado fuera exonerado en sentencia absolutoria definitiva debido a que el hecho no existió, el sindicado no lo cometió o no era constitutivo de hecho punible”.


Sobre esa base expuso, entre otros, el siguiente argumento referido al ius puniendi:


Por lo tanto, los errores en los que incurre el Estado en ejercicio del poder punitivo le son imputables aunque los mismos hubieran tenido como origen la actuación de un tercero, porque la actuación de este no es exclusiva, ni ajena al Estado, ni imprevisible, en cuanto es el Estado el único titular de la potestad punitiva, al margen de que quienes contribuyen con su actuación a obstaculizar, entorpecer, o desviar una investigación puedan ser sujetos también de sanciones penales. (Énfasis agregado)


En lo que tiene que ver con la pérdida de investidura se considera y acepta unánimemente por la jurisprudencia de la altas cortes y la doctrina especializada que esta singular institución es una expresión más del ius puniendi del Estado ya que, igualmente y de manera unánime, se reconoce que no es una manifestación del derecho penal pero sí, además de muchas otras cosas, una sanción que impone una autoridad jurisdiccional que no administra justicia en temas penales debido a que fue revestida constitucional y legalmente de competencia para imponer esta clase de sanción de manera directa en el caso de los congresistas, por ser el juez natural para investigar y juzgar a senadores o representantes a la Cámara, y de manera indirecta en el caso de diputados, concejales distritales o municipales y miembros de juntas administradoras locales, cuando desata los recursos de apelación que se han concedido frente a sentencias de los tribunales administrativos que imponen esta clase de sanción respecto de estos servidores públicos, por haber sido elegidos popularmente para hacer parte de las corporaciones denominadas Asambleas Departamentales, Concejos Distritales o Municipales y Juntas Administradoras Locales, respectivamente.


En el caso de los congresistas, los artículos 183 y 184 de la Constitución establecen que estos perderán su investidura por alguna de las cinco causales previstas en la primera de las normas señaladas, es decir, i) por violación del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto de intereses; ii) la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que se voten proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de censura, salvo que medie fuerza mayor; iii) no tomar posesión del cargo dentro de los ocho días siguientes a la fecha de instalación de las cámaras, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse a no ser que medie fuerza mayor; iv) indebida destinación de dineros públicos; o, v) tráfico de influencias debidamente comprobado. Conforme a la segunda disposición constitucional, “la pérdida de la investidura será decretada por el Consejo de Estado de acuerdo con la ley y en un término no mayor de veinte días hábiles, contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa directiva de la cámara correspondiente o por cualquier ciudadano”.


En lo relacionado con diputados, concejales distritales o municipales y miembros de juntas administradoras locales, la ley 617 de 2000, en su artículo 48 señala expresamente:


Artículo 48. Pérdida de investidura de diputados, concejales municipales y distritales y de miembros de Juntas Administradoras Locales. Los diputados y concejales municipales y distritales y miembros de juntas administradoras locales perderán su investidura:


1. Por violación del régimen de incompatibilidades o del de conflicto de intereses. No existirá conflicto de intereses cuando se trate de considerar asuntos que afecten al concejal o diputado en igualdad de condiciones a las de la ciudadanía en general.


2. Por la inasistencia en un mismo período de sesiones a cinco (5) reuniones plenarias o de comisión en las que se voten proyectos de ordenanza o acuerdo, según el caso.


3. Por no tomar posesión del cargo dentro de los tres (3) días siguientes a la fecha de instalación de las asambleas o concejos, según el caso, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse.


4. Por indebida destinación de dineros públicos.


5. Por tráfico de influencias debidamente comprobado.


6. Por las demás causales expresamente previstas en la ley.


Parágrafo 1º. Las causales 2 y 3 no tendrán aplicación cuando medie fuerza mayor.


Parágrafo 2º. La pérdida de la investidura será decretada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con jurisdicción en el respectivo departamento de acuerdo con la ley, con plena observancia del debido proceso y en un término no mayor de cuarenta y cinco (45) días hábiles, contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa directiva de la asamblea departamental o del concejo municipal o por cualquier ciudadano. La segunda instancia se surtirá ante la sala o sección del Consejo de Estado que determine la ley en un término no mayor de quince (15) días.


Lo anterior ha permitido al Consejo de Estado construir una línea jurisprudencial definida en el sentido de que la pérdida de investidura hace parte del ius puniendi estatal. Recientemente, reiterando esa conclusión, se decidió por parte de esa Corporación de justicia que, en todo caso, la pérdida de investidura corresponde a una de las hipótesis de ejercicio del ius puniendi estatal, ya que ciertas causales son una expresión del derecho disciplinario, lo que permite sostener que algunos supuestos fácticos que dan lugar a la pérdida de investidura de los miembros de las corporaciones públicas elegidos por voto popular ponen a la vista su naturaleza disciplinaria, es decir, es una expresión del derecho disciplinario; justamente por ello, en la sentencia de 27 de noviembre de 2020, proferida por la Sala 17 especial de decisión de pérdida de investidura de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo14, sobre la naturaleza de la pérdida de investidura y la posibilidad de sancionar los comportamiento de los miembros de las corporaciones públicas de elección popular, reiterando lo expresado en anteriores oportunidades por esa misma Sala Especial de la Sala Plena en la sentencia de 20 de septiembre de 201815, señaló lo siguiente:


2.5. Naturaleza y alcance de la Pérdida de Investidura


La pérdida de investidura es una acción pública de rango constitucional, introducida por el constituyente de 1991 con el objeto de fortalecer, ampliar y profundizar la participación de la ciudadanía en el ejercicio del control político, ante la necesidad de dignificar y ennoblecer al Congreso de la República16, y de corregir la situación de descrédito que este acusaba para ese momento17. Tiene carácter sancionatorio, como expresión que es del ius puniendi del Estado en relación con las conductas corruptas y deshonrosas de los congresistas, y en general de los miembros de las corporaciones públicas.


En relación con su teleología, tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional18 ha denotado que el juicio de desinvestidura se dirige a: i) hacer un análisis ético de reproche sobre un comportamiento, en tanto lo que se exige de los representantes elegidos por el pueblo es una conducta recta, pulcra y transparente ii) preservar la dignidad del cargo público de elección popular, en tanto mecanismo democrático de participación ejercido como control político por la ciudadanía sobre sus representantes elegidos por vía electoral iii) juzgar a los miembros de los cuerpos colegiados a partir de un código de conducta previsto en la Constitución, en razón del valor social y político de la investidura que ostentan iii) castigar de manera irredimible a los miembros de las corporaciones públicas que incurran en conductas consideradas en el ordenamiento como reprochables, por ser incompatibles con la dignidad del cargo.


La intemporalidad de la sanción que puede derivarse del ejercicio de esta acción, en cuanto supone una limitación indefinida del derecho constitucional a ser elegido, determina su cauce a través de un juicio especialmente riguroso y respetuoso de los derechos del acusado, en especial, en lo atinente al debido proceso, a la garantía de defensa y contradicción, al respeto de la legalidad de los tipos y a la interpretación taxativa y restrictiva de las causales de desinvestidura.


Al respecto, la Sala Plena de esta Corporación, ha dicho19 que:


“La pérdida de investidura de los congresistas, se ha definido como un juicio20 o proceso jurisdiccional sancionatorio, pues hace parte del ius puniendi del Estado.


De carácter ético21, en tanto las causales ideadas por el Constituyente son un código específico de conducta, que tiene por objeto reprochar y sancionar a los representantes del pueblo en y por razón de la dignidad del cargo que ejercen, a partir de la defraudación del principio de representación política que deviene por razón exclusiva y directa del mandato que genera el voto popular.


En ese orden, ha de entenderse que el juez de la pérdida juzga si el actuar de quien fue investido de la representación popular se ajusta a lo que el Constituyente esperaba de él y que expresó en causales específicas para la procedencia de esta figura. Por tanto, la competencia del juez va más allá del reproche disciplinario, pues este no juzga la observancia de un deber funcional sino la actuación de quien fue elegido a partir, se repite, de la dignidad que le imprime a los cuerpos colegiados de representación popular el mandato expresado en las urnas”22.


En este juicio, la materia objeto de evaluación se centra en la conducta del demandado y tiene por objeto la verificación de la adecuación de esta a la causal de desinvestidura o su concurrencia al acaecimiento de la inhabilidad.23


Lo anterior está en línea con lo expresado en la sentencia de unificación de fecha 9 de agosto de 2016, proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado24, sentencia que si bien es cierto no hace referencia a la pérdida de investidura, sí se pronuncia sobre la potestad disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación respecto de miembros del Congreso de la República, bajo el entendido de que el ente de control sí tiene competencia para sancionar disciplinariamente a miembros del Congreso, esto por cuanto


… la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado concluye que aunque no prospera el argumento de falta de competencia de la Procuraduría General de la Nación para investigar y sancionar disciplinariamente a la demandante, lo cierto es que sí se ha demostrado en este proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que los actos sancionatorios demandados vulneraron el debido proceso, porque se fundamentaron en pruebas recaudadas sin el lleno de los requisitos legales y constitucionales.


Todo esto en el contexto del ius puniendi estatal, las diferencias entre el derecho penal y el derecho disciplinario, entre otros análisis. En ese fallo, la Sala Plena del Consejo de Estado, en decisión mayoritaria, de manera explícita expuso:


Los actos administrativos proferidos por los titulares de la acción disciplinaria, hacen parte del ius puniendi.


La función disciplinaria constituye una manifestación de la potestad sancionadora del Estado (ius puniendi), en la vertiente denominada derecho administrativo sancionador25, el cual se desdobla en tres modalidades: (i) Contravencional26
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