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Resumen

Los municipios de sexta categoria al ejercer el control disciplinario interno han enfrentado
diferentes dificultades, las cuales se exacerban con la entrada en vigencia de la Ley 2094 de 2021,
que fue promulgada para garantizar dentro del procedimiento disciplinario la efectiva aplicacion
del principio de imparcialidad. Desde hace tres décadas el legislador colombiano ha buscado
garantizar la imparcialidad en el procedimiento disciplinario, para ello, impuso el deber de crear
oficinas de control interno disciplinario, pero al mismo tiempo, ha excluido del cumplimiento de
ésta obligacion a las entidades publicas que no cuenten con recursos suficientes. Ultima situacion
que caracteriza a los municipios de sexta categoria que representan la mayoria de las entidades
territoriales del Estado colombiano. En estas entidades la accion disciplinaria es ejercida
principalmente por los secretarios generales en primera instancia y los alcaldes municipales en
segunda instancia, el primero es un cargo de libre nombramiento y remocion, y el segundo es uno
de eleccion popular, en ambos casos se reprocha el interés funcional de estos funcionarios y la
incidencia que ello pueda tener en el procedimiento disciplinario. Esta realidad trasgrede el
principio de imparcialidad, el cual ha sido entendido por la Corte Constitucional como un mero
criterio enunciativo de la ley procesal, por lo que, aln separando instruccion del juzgamiento en

los municipios se sexta categoria se sacrificara el principio de imparcialidad.

Palabras clave: control interno disciplinario, municipios de sexta categoria, principio
de imparcialidad, Ley 2094 de 2021.
Abstract

The municipalities of sixth category in exercising internal disciplinary control have faced
different difficulties, which are exacerbated with the entry into force of Law 2094 of 2021, which
was enacted to ensure within the disciplinary procedure the application of the principle of
impartiality. For three decades, the Colombian legislator has sought to guarantee impartiality in the
disciplinary procedure, imposing the duty to create internal disciplinary control offices, but at the
same time, it has excluded from compliance with this obligation those public entities that do not

have sufficient resources. The latter situation characterizes the sixth category municipalities, which
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represent the majority of the territorial entities of the Colombian State. In these entities the
disciplinary action is exercised mainly by the general secretaries in the first instance and the
municipal mayors in the second instance, the first is a position of free appointment and removal,
and the second is one of popular election, in both cases the functional interest of these officials and
the incidence that this may have in the disciplinary procedure is reproached. This reality
transgresses the principle of impartiality, which has been understood by the Constitutional Court
as a mere enunciative criterion of the procedural law, so that, even separating instruction from trial

in the sixth category municipalities, the principle of impartiality will be sacrificed.

Keywords: internal disciplinary control, municipalities of the sixth category,

principle of impartiality, Law 2094 of 2021.
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Introduccion

Es un deber constitucional del Estado garantizar los fines que justifican su existencia, en
busca del cumplimiento de este deber, el legislador colombiano en abundantes legislaciones ha
intentado sin mucho éxito adecuar un sistema dogmatico y procesal en el que se le posibilite ejercer
un control disciplinario y al mismo tiempo se garantice el debido proceso a los funcionarios
publicos, los cuales, se encuentran en una relacién de sujecion. Este control se ejerce en dos
sentidos, un control disciplinario externo que es ejercido por las Personerias Municipales y las
procuradurias provinciales de instruccién, junto con un control disciplinario interno que debe

ejercerse por una oficina de control disciplinario interno o el superior jerarquico del disciplinado.
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Normas de caracter constitucional han hecho del debido proceso un derecho fundamental,
incluso las normas convencionales lo elevan al caracter de derecho humano. No obstante, la Corte
Constitucional en precedente judicial consolidado ha admitido una especie de aplicacién laxa del
debido proceso en materia disciplinaria. Para ello, ha usado un discurso retorico en el que separa
las garantias propias del derecho penal con las que deben aplicar en el procedimiento disciplinario,
aun cuando el querer del constituyente, el mandato constitucional y la convencionalidad exigen
una aplicacion amplia e irrestricta de todas las garantias que integran el derecho fundamental al
debido proceso.

La imparcialidad consiste en que el funcionario encargado de fallar tenga una completa
ajenidad del asunto que se discute en el proceso, que no tenga un interés en el asunto o que conozca
algunas de las partes. Ademas, supone la separacién de la instruccién y el juzgamiento, como
elemento esencial que evita que el juzgador al momento de fallar tenga prejuzgamientos. Estos
elementos son basicos para garantizar cualquier duda respecto de la decision que toma el juzgador
y son determinantes en sistemas politicos democraticos. Aunque en Colombia la ley disciplinaria
y la Constitucién positivizan el principio de imparcialidad, la interpretacion jurisprudencial ha
hecho que esta garantia sea letra muerta en los procedimientos disciplinarios.

Los municipios de sexta categoria representan la mayoria de las entidades territoriales en el
Estado colombiano. Segln su clasificacion, tienen como caracteristica limitaciones en recursos
humanos y presupuestales, dependiendo para su funcionamiento de los recursos asignados por la
nacion. A pesar de ello, las legislaciones disciplinarias desde 1995, han exigido a todas las
entidades publicas del Estado Colombiano que, se pongan en funcionamiento oficinas de control
interno disciplinario, las cuales ain no han sido creadas. Realidad frente a la cual, el legislador ha
optado por exceptuar de esta obligacion a aquellas entidades que no tengan capacidad organica y/o
financiera para ponerlas en funcionamiento, facilitando que en el actuar disciplinario en dichas
entidades, sea ejercido por directivos de las administraciones, con intereses funcionales en los
asuntos disciplinarios y en muchas ocasiones, sin tener preparacion juridica alguna.

Aunque, la Ley 2094 de 2021 introduce en el procedimiento disciplinario la separacion de
la instruccion y el juzgamiento, con ello, no se garantiza la imparcialidad en los procedimientos
disciplinarios en los municipios de sexta categoria, toda vez que, estos seguiran exceptuados de

crear oficinas de control interno disciplinario. Como consecuencia de ello, los municipios se veran
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obligados a renunciar a la potestad disciplinaria, limitdndose a surtir la etapa de instruccion y

remitir a las procuradurias provinciales.

1. Generalidades disciplinarias en Colombia

1.1 La potestad disciplinaria

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se han promulgado tres
codigos disciplinarios (Ley 200 de 1995, Ley 734 de 2002 y la Ley 1952 de 2019, ultima
modificada por la Ley 2094 de 2021), los cuales han tratado de desarrollar deberes constitucionales
consagrados en los articulos 2, 6, 90, 121,123 y 209 de la —CP-. Pero, por otra parte, la abultada
actividad legislativa, deja en evidencia una estructura procesal que no ha podido acoplarse a las
exigencias constitucionales y convencionales, respecto del debido proceso. Es una disciplina que
se encuentra en constante construccion.

Existe una necesidad de caracter constitucional de que se cree toda una estructura dogmatica
y procesal que permita al Estado vigilar y exigir el cumplimiento de sus deberes, dicha estructura
esta dirigida a los ciudadanos que ostentan cargos en los cuales se desempefia la llamada funcién
publica.

Al respecto, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en diferentes oportunidades se
han pronunciado sobre la funcidon del derecho disciplinario. La Corte Constitucional, ha entendido
al derecho disciplinario como una herramienta que busca garantizar el cumplimiento de sus fines
que se materializan a través funcionarios publicos y se compone de: “... normas, sustanciales y
procesales, en virtud de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos” (Colombia, Corte
Constitucional, 1996a, p. 7); bajo esa premisa el Consejo de Estado concibe al control disciplinario
como: ““...un presupuesto imperioso para no sélo garantizar el buen nombre y la eficiencia de la
administracion puablica, sino también lograr que la funcién publica se ejecute en beneficio de la
comunidad y se protejan los derechos y libertades de los asociados (Colombia. Consejo de Estado,
2018, p.8).
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“La potestad disciplinaria es una potestad de autoproteccion interna o doméstica que tiene
como finalidad la propia protecciéon de su organizacion y funcionamiento” (Ardila, Oviedo y
Pineda, 2010, p. 80). Gomez Pavajeau (2021, p. 6), sostiene que como tradicion juridica en el
Estado colombiano (incluso desde la Constitucion Politica de 1886), la potestad disciplinaria se ha
caracterizado por tener dos tipos de controles disciplinarios respecto de los funcionarios con los
que hay una especial relacion de sujecion, se trata de un control disciplinario externo y otro interno.

“La Constitucion Politica de 1991 no concentra la funcion disciplinaria en cabeza de un
organismo unico” (Colombia. Corte Constitucional, 1993a, p. 14). Con ello, se constata la
tendencia de un sistema mixto de la potestad disciplinaria. El control externo tiene fundamentos
constitucionales?, es ejercido por el Ministerio Pdblico? y «... tiene el caréacter de prevalente o
preferente. En consecuencia, dicho organismo esta autorizado para desplazar al funcionario
publico que esté adelantando la investigacion, quien debera suspenderla en el estado en que se
encuentre y entregar el expediente a la Procuraduria” (Colombia. Consejo de Estado, 2006, p. 6).

De otro lado, el control interno atiende al deber constitucional de toda entidad publica de
ejercer un control dentro de su propia organizacion®. Esta potestad es desempefiada por las oficinas
de control interno disciplinario y en ausencia de estas por el superior jerarquico del funcionario

disciplinado dentro en la entidad publica.

En principio, el control disciplinario interno es una consecuencia de la situacién de
sujecion y de subordinacién jerarquica en la que se encuentran los servidores publicos,
con el objeto de mantener el orden en las diferentes entidades del Estado y para garantizar
que las mismas respondan a las finalidades del Estado previstas en la Constitucion.
(Colombia. Corte Constitucional, 2003a, p. 16)

El ejercicio de la potestad disciplinaria es obligacion de toda entidad administrativa, por
ello es su deber crear una oficina de control interno disciplinario. Este deber no representa una
novedad en la nueva legislacién disciplinaria, el articulo 48 de la Ley 200 de 1995, expresamente

ordend crear una oficina de control interno disciplinario del mas alto nivel, para que conociera en

1 Articulo 118 y numeral 6 del articulo 277 de la Constitucion Politica.
2 Procuraduria General de la Nacidn, Procuradurias Provinciales de Instruccion y Personerias Municipales y Distritales.
% Inciso 2 del articulo 209 de la Constitucion Politica.
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primera instancia de los procesos disciplinarios que se adelantaran en contra de los servidores
publicos adscritos a la entidad. Posteriormente, el legislador, en el articulo 74 de la Ley 734 de
2002, insistio en el deber de toda entidad del Estado de crear una oficina de control interno
disciplinario, enfatizando nuevamente en que, ésta debera ser del mas alto nivel jerarquico entiendo
éste como del nivel profesional (parégrafo 2 del articulo 76 de la Ley 734 de 2002), la cual se
encargaria de adelantar las actuaciones disciplinarias en su etapa de instruccién y juzgamiento en
primera instancia, debiendo garantizar la doble instancia. Para la Corte Constitucional (2003b, p.
23), la Ley 734 de 2002, modificé radicalmente el control disciplinario de las entidades del Estado,
toda vez que, la potestad disciplinaria ya no siempre tendria que ser ejercida por el superior
jerarquico inmediato del investigado.

Si en algo se diferencian todas las legislaciones anteriores a la Ley 2094 de 2021, es que
quien ejerce la potestad disciplinaria, “cuenta con un super poder al tener bajo su competencia
lo que podria denominarse la instruccion (indagacién preliminar), juzgamiento (investigacion,

expedicion del pliego de cargos) y la sentencia (sancion)” (Baron, 2011, p. 183).

1.2 El debido proceso en el derecho disciplinario

Definir el contenido del derecho fundamental al debido proceso, tiene un alto grado de
complejidad en razén de que su contenido no se nutre exclusivamente bajo criterios de legalidad,
sino que, necesariamente se debe atender a criterios constitucionales y de convencionalidad. “...e/
debido proceso es un derecho humano reconocido en las Constituciones politicas, por lo que
asume el caracter de fundamental y adicionalmente aparece delimitado en gran parte de las
normas positivas internacionales y desde la jurisprudencia emitida por Organos
supranacionales ”(Agudelo, 2007, p. 10). Los parametros de convencionalidad son de obligatorio
cumplimiento en el ordenamiento juridico colombiano por disposicion expresa del articulo 93 de

la -CP-, hacen parte del bloque de constitucionalidad®.

4 Se deben tener en cuenta para definir el contenido del derecho fundamental al debido proceso el articulo 8 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, el articulo 14 numeral 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el articulo 2 numerales 1,3,4 y 5 del Pacto Internacional de los Derecho Economicos, Sociales y culturales,
entre otros.
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El articulo 29 de la Constitucion Politica de forma clara expresa que, el debido proceso
aplica a todas las actuaciones judiciales y administrativas, sin establecer ninguna excepcion al
respecto. El debido proceso en materia disciplinaria “se modula para adecuar el ejercicio del
poder disciplinario a la naturaleza y objeto del derecho disciplinario y, especialmente, al interés
publico y a los principios de moralidad, eficacia, economia y celeridad que informan la funcién
administrativa” (Baron, 211, p. 174).

La Corte Constitucional en reiterados fallos®, ha considerado que las garantias del debido
proceso si aplican, pero de una forma atenuada, siempre realizando un paralelismo entre las
garantias del derecho penal con las del derecho administrativo sancionador (dentro de las que se
incluyen el derecho disciplinario). En un primer momento, la Corte Constitucional (1992, p. 6),
menciono que las sanciones disciplinarias deben sujetarse a los principios y garantias que rigen el
proceso penal, lo anterior por el caracter sancionatorio de ambos derechos, lo cual exige la
aplicacion de las mismas garantias. Muy répido, la Corte Constitucional cambié su precedente, en
sentencia T-145 de 1993, indicé que:

La no total aplicabilidad de las garantias del derecho penal al campo
administrativo obedece a que mientras en el primero se protege el orden social en
abstracto y su ejercicio persigue fines retributivos, preventivos y resocializadores, la
potestad sancionatoria de la administracion se orienta mas a la propia proteccion de su
organizacién y funcionamiento, lo cual en ocasiones justifica la aplicacion restringida de
estas garantias - quedando a salvo su nacleo esencial - en funcién de la importancia del

interés pablico amenazado o desconocido. ( Colombia. Corte Constitucional, 1993b, p. 11)

En posterior precedente, la Corte Constitucional (1996b, p. 23), indic6 que entre el derecho
penal y el derecho disciplinario existen importantes diferencias, las cuales no pueden ser pasadas
por alto. Como el primer derecho se dirige en forma general para toda la ciudadania y afecta

garantias fundamentales como la libertad, requiere una estricta aplicacion del debido proceso,

% Sentencias T-438 de 1992, C-195 de 1993, C-417 de 1993, C-214 de 1994, C-427 de 1994, C-597 de 1996, C-244 de
1996, C-280 de 1996, C-526 de 1997, C- 708 de 1999, C-769 de 1999, C- 564 de 2000, C-827 de 2001, C- 948 de
2002, C-131 de 2002, C-181 de 2002, C-373 de 2002, C-124 de 2003, T-811 de 2003, C-818 de 2005, T-806 de 2005,
entre muchas otras.
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mientras que, como el segundo derecho estd dirigido de forma especifica a los funcionarios
publicos (los cuales se encuentran en una relacion especial de sujecién con el Estado) y sus
sanciones no involucran la libertad, puede ser flexibilizada la aplicacién del debido proceso.
Diferenciaciones que se agudizan ademas, segin la misma Corte Constitucional (1998, p. 7), en
razén de la naturaleza operativa de la administracion, exige respuestas inmediatas para satisfacer
el interés general, por lo que, se hace inviable la plena aplicacion de las garantias del derecho penal
al derecho disciplinario. En estos pronunciamientos, se desconoce el querer del poder
constituyente, toda vez que, para la promulgacion de la Constitucion de 1991 se dijo que, respecto
a la aplicacion de las garantias del debido proceso:

El caracter del 6rgano que impone una sancion no altera la naturaleza del acto
punitivo. Ciertamente, ninguna diferencia ontoldgica se aprecia entre las sanciones
impuestas por el 6rgano jurisdiccional y aquellas que son producto de una decision
administrativa, como quiera que unas y otras afectan intereses esenciales de la persona,
como su libertad personal o su patrimonio econémico (...) Incluso creer que la sancion
administrativa por responder a la punicion de una contravencion, implica una afectacion
menos trascendente, por no decir irrelevante, de intereses esenciales del individuo.

(Colombia. Asamblea Nacional Constituyente, 1991, p. 8)

Esta posicion jurisprudencial, también pasa por alto que: “Tanto las garantias penales
como las procesales valen no sélo por si mismas, sino también unas y otras como garantia
reciproca de su efectividad ” (Ferralloli, 1995, p. 535). Al marcar una estricta diferenciacién de las
garantias penales y no existir pleno desarrollo de garantias propias del derecho disciplinario, la
Corte Constitucional termina vaciando de garantias el procedimiento disciplinario, marcando de
forma tajante un sistema discriminatorio en perjuicio de quienes ejercen funcién publica y abriendo
paso a la arbitrariedad procesal, propia de sistemas politicos autoritarios. Se terminan
confundiendo las garantias que le son propias al derecho penal y la aplicacidn de estas en materia
disciplinaria, con las garantias que comprenden el derecho fundamental al debido proceso que
deben de forma obligatoria regir en cualquier procedimiento sancionatorio judicial o

administrativo, independientemente de sus fines y de la gravedad de la sancion. “El derecho
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disciplinario, como lo revela la historia institucional y constitucional colombiana, es sin discusion
de ninguna clase derecho disciplinario constitucional” (Gomez, 2021, p. 3).

Al estudiar sobre el asunto es posible encontrar pronunciamientos de la Corte
Constitucional (2003c, p. 10), en los que se ha indicado que en materia disciplinaria no se pueden
desconocer principios procesales como el de legalidad, autoridad administrativa competente,
imparcialidad, publicidad, presuncion de inocencia, defensa y contradiccion. Interpretacion que
pareciera ser mas adecuada para un Estado que se reputa social y de derecho, pero que en la

préactica (al menos la imparcialidad), termina siendo una mera enunciacion.

1.3. Laimparcialidad en materia disciplinaria

El derecho fundamental al debido proceso dentro de su contenido resguarda el principio de
imparcialidad el cual ha sido expresamente integrado en las legislaciones disciplinarias
colombianas®. Asi mismo, los articulos 209, 228 y 230 constitucionales imponen el deber a toda
autoridad administrativa o judicial a actuar bajo criterios de imparcialidad. Ademas, diferentes
normatividades internacionales’, exigen la imparcialidad en toda clase de juicios, en especial si son
de carécter sancionatorio.

Para Ferrajoli (1995, pp. 580 -584), la imparcialidad supone la ajenidad o extrafieza del
juzgador con el asunto a debatir, es la carencia de interés general o privado, es también la
separacion institucional respecto a la acusacion publica, es exigible, incluso la ausencia de un
interés funcional, es decir, el juzgador no puede desempefiar al mismo tiempo funciones de
acusacion con la de juzgamiento; supone independencia de cualquier poder que pueda incidir en la
autonomia de las decisiones. Para garantizarlo, es imprescindible una clara separacion institucional
tanto de jerarquias externas como internas propias de la organizacion; de otra parte, requiere
naturalidad, en el sentido de que las competencias del juzgador deben estar sefialadas de forma
expresa y previa al hecho que se juzga.

Bajo estas mismas premisas la Corte Constitucional (2006, p. 26), ha entendido el principio

® Articulos 75 y 77 de la Ley 200 de 1995, articulos 94 y 129 de la Ley 734 de 2002 y los articulos 23 y 148 de la Ley
1952 de 20109.

" Articulo 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo 14 numeral 1 de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 8 numeral 1 de la Convencién Americana de los Derechos
Humanos (todos ratificados por Colombia).
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de imparcialidad desde una perspectiva subjetiva y otra objetiva, siendo la primera la carencia de
interés y ajenidad del juzgador y la segunda como el no conocimiento anterior del asunto a decidir,
ya sea desde un punto de vista funcional u organico, consiste en que el juzgador no tome partido
por una relacion personal con el asunto o con las partes y el segundo, que el juzgador se acerque al
asunto a decidir sin ningln tipo de prevenciones o prejuicios.

Atendiendo a esas definiciones, la imparcialidad “se concibe como uno de los principios
fundamentales para la obtencion del derecho justo” (Agudelo, 2007, p. 16). En palabras de la
Corte Constitucional (1996c, p. 28), las garantias de imparcialidad, independencia y autonomia de
los juzgadores, son presupuestos éticos y morales necesarios para que la sociedad confié en

aquellos encargados en definir la responsabilidad de las personas.

En esta medida, la legitimidad de la decision judicial o administrativa, descansa en
la imparcialidad del 6rgano encargado de aplicar la ley, lo que significa que dicha
garantia se convierte en el atributo que por excelencia debe tener un servidor pablico para
que pueda considerarse como juez en un Estado de Derecho. Lo contrario es propio de los
regimenes despoticos y arbitrarios, en donde no impera el reino de las leyes sino el dominio
de los principes representados en las sociedades modernas por servidores publicos
prepotentes que s6lo siguen los dictados de su voluntad o capricho. (Colombia. Corte
Constitucional, 2003b, p. 17)

No obstante, el legislador colombiano siempre ha optado por un sistema procesal
inquisitivo® (contrariando la imparcialidad objetiva), en donde el funcionario que surte la etapa
instruccion, es el mismo encargado de practicar pruebas, juzgar y sancionar al funcionario pablico.
Este sistema procesal ha sido ratificado por la Corte Constitucional, toda vez que, en las
oportunidades que se le ha reprochado que este esquema procesal no permite una plena garantia de
imparcialidad, el alto tribunal lo ha reforzado de constitucionalidad.

En sentencia C-762 de 2009, se demando la constitucionalidad de los articulos 80 y 81 de
la Ley 23 de 1991, los cuales permeaban un sistema inquisitivo en los procedimientos disciplinarios

en contra de los médicos, en el que, el magistrado que adelantara la investigacion fuera el mismo

8 En esto coinciden la Ley 200 de 1993, Ley 734 de 2002 y la Ley 1952 de 2019.
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que profiriera una decision de fondo, lo anterior por considerar que con ello se vulneraba el
principio de imparcialidad integrado en el derecho fundamental al debido proceso. Para resolver el
cuestionamiento, la Corte Constitucional se apega al precedente que desmarca al derecho
disciplinario de las garantias del derecho penal y sefiala que, aunque en materia disciplinaria

también rige la imparcialidad, la misma:

...No esta sujeta a requisitos formales fijos no previstos en la ley. El funcionario, la
persona o el tribunal investidos de poderes disciplinarios deben obrar con imparcialidad,
pues tal condicion hace parte del debido proceso. Con todo, no existe una forma
predeterminada que la haga efectiva, distinta de la que les impone someterse a los elementos
sustanciales y procedimentales del debido proceso ya vistos y a las reglas en torno de las
cuales se estructuran los impedimentos y recusaciones, que en suma aseguran que la
funcidn disciplinaria se ejerza respetando los derechos del investigado y en su caso de las
victimas, pero también de modo coherente con la naturaleza y finalidades del poder

disciplinario. (Colombia. Corte Constitucional, 2009, p. 37)

En esta argumentacion, la Corte Constitucional se apega a una falacia positivista® que
consiste en confundir el deber ser con el ser. En otras palabras, en materia disciplinaria se garantiza
la imparcialidad s6lo por el hecho de que ese criterio esta expreso en la ley y el funcionario publico
investido de poderes disciplinarios se encuentra obligado a ser imparcial y someterse a los
principios que rigen el debido proceso.

Posteriormente, en sentencia C- 673 de 2015, se demandd la constitucionalidad del numeral
2 literal a del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, el cual establece que, los cargos de los jefes de
control interno disciplinario podrén ser de libre nombramiento y remocion. En esta sentencia se
reprocha que al ser un funcionario de libre nombramiento y remocion quien ejerce la funcion
disciplinaria, se compromete la imparcialidad y la autonomia que estos deben tener al momento de
tomar una decisién disciplinaria. Para la Corte Constitucional (2015, pp. 43-45), es
constitucionalmente admisible que quien desempefie la direccion de una oficina de control interno

disciplinario sea un funcionario de libre nombramiento y remocién, toda vez que, ese cargo denota

® Argumento que también fue utilizado por la Corte Constitucional en sentencia T-297 de 1997.
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funciones directivas, requiriendo una confianza del nominador, estando el funcionario en igual
medida obligado a ser imparcial y brindar todas las garantias de un juicio justo. Esta decision se
fundamento en un analisis de constitucionalidad exclusivo del articulo 125 de la Constitucion
Politica, mas no se hizo una reflexion integra de la afectacion al derecho fundamental al debido
proceso, contenido en las diferentes disposiciones normativas de rango convencional, constitucional
y legal.

Bajo el sistema legal inquisitivo y los precedentes constitucionales, la imparcialidad en
materia disciplinaria se ha asumido como un mero criterio de formalidad. Sin embargo, este marco
legal ha debido ser modificado y el precedente de la Corte Constitucional debera replantearse, toda
vez que, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2017, pp. 28-30), le record6 al Estado
colombiano que, en el sistema interamericano de derechos humanos las garantias establecidas en el
articulo 8 de la Convencion Americana, no son exclusivas de los procesos penales, sino que, en
procesos sancionatorios se deben aplicar cada una de las garantias establecidas en el articulo 8.2 de
la Convencién Americana, siendo de especial relevancia el derecho a contar con autoridad
disciplinaria independiente e imparcial. Bajo esta premisa, la Comisidén recomendd que se adoptaran
las medidas legislativas necesarias para asegurar que en los procedimientos disciplinarios la
autoridad que establece los cargos, no sea la misma que determine la responsabilidad disciplinaria.

Asi mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gustavo Petro vs
Colombia, (2020, p. 62), condené al Estado colombiano por el ejercicio arbitrario de la potestad
disciplinaria, carente de imparcialidad y le ordend que en un término no superior a dos afios
adecuara el procedimiento disciplinario interno a los pardmetros de convencionalidad.

Para el momento en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ordeno la
modificacion del régimen disciplinario se encontraba aun vigente la Ley 734 de 2002, y se esperaba
que entrara en vigencia la Ley 1952 de 2019 (exactamente para el 29 de julio de 2020). Sin embargo,
el Estado colombiano en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion, presenté ante el Congreso
de la Republica, proyecto de ley en el que, buscd acatar los requerimientos de la de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, acto en el que expresamente se sefiald que, entre otras cosas

el proyecto de ley busca:
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...que el funcionario que conoce de la investigacién disciplinaria y formula el pliego
de cargos, no sea el mismo que escuche en descargos, ni decrete ni practique las pruebas en
la etapa de juzgamiento, para finalmente decidir. Se propone, entonces que, la fase o etapa de
instruccion la dirija un funcionario que la debe efectuar de manera escritural hasta el
momento de notificar el pliego de cargos, momento procesal en el que pierde competencia,
para que el funcionario de juzgamiento asuma el conocimiento del proceso hasta la decision

final. (Colombia. Gaceta del Congreso de la Republica, 2021, p. 15)

Esta consideracién se materializo en el articulo 3 de la Ley 2094 de 2021, que modificé el
articulo 12 de la Ley 1952 de 2019. No obstante, analizado el sistema procesal en conjunto, la
imparcialidad seguira siendo por mucho mas tiempo un criterio formal, en especial en las entidades

que carecen de oficinas de control interno disciplinario.
2. El procedimiento disciplinario en los municipios de sexta categoria

2.1. Generalidades de los municipios de sexta categoria

Dentro de la estructura organica que la Constitucion ha pretendido asignar a la rama
ejecutiva del poder publico, “los distritos 0 municipios son, territorial y administrativamente
hablando, la especificacion de las provincias” (Gémez, 2021, p. 15). Segun lo dispuesto en el
articulo 331 de la Constitucion Politica de Colombia, las entidades territoriales son fundamentales
en la division politica y administrativa del Estado colombiano.

Por su parte, el articulo 320 de la Constitucion Politica, autorizd al legislador para
establecer categorias respecto de los diferentes municipios, atendiendo a unos criterios especificos
(su poblacidn, recursos fiscales, importancia economica y situacion geogréafica). En desarrollo de
esta prerrogativa, se expidié la Ley 136 de 1994, misma que, ha sido modificada por la Ley 617
del 2000 y la Ley 1551 de 2012. Gémez y Deluquez (2020, p. 21), consideran que todas estas
legislaciones, por regla general, otorgan mayor peso al aspecto economico para asignar la
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respectiva categoria, toda vez que, sin importar los deméas criterios que se establecen en la
Constitucion, seran los ingresos corrientes los que determinaran la categoria del municipio®.

En este sentido, los municipios que son categorizados como de sexta, son aquellos que
poseen una poblacidon igual o inferior a diez mil (10.000) habitantes y tienen ingresos corrientes
no superiores a los quince mil (15.000) salarios minimos mensuales legales vigentes.!! En la
actualidad, segun los datos reportados por el Departamento Nacional de Planeacion — DANE-, en
Colombia existen mil ciento veintitrés (1.123) municipios (Gobierno Nacional de Colombia,
2022), los cuales estan organizados en siete categorias que son: especial, primera, segunda, tercera,
cuarta, quinta y sexta; organizados de mayor a menor. Aproximadamente 965 municipios, es decir,
cerca de un 87.6 %, pertenecen a la sexta categoria (Gémez y Dellquez, 2020, p. 6). Frente a este
dato estadistico el Departamento Administrativo de Funcion Publica (2013, p. 3), ha indicado que,
mas del 90% de los municipios estan clasificados en sexta categoria, no obstante, son los méas
desprotegidos desde el punto de vista juridico administrativo.

2.1. Las problematicas para el ejercicio de la potestad disciplinaria en

ausencia de una oficina de control interno disciplinario

Si los municipios de sexta categoria se encuentran obligados a ejercer la accion disciplinaria
y representan la mayoria de entidades territoriales en el pais, resulta incomprensible cémo el
legislador colombiano, al momento de imponer el deber de crear oficinas de control interno
disciplinario, ha pasado por alto, las realidades y capacidades de estas entidades administrativas,
las cuales, luego de 27 afios desde la expedicion de la Ley 200 de 1995, no habrian creado una
oficina de control interno disciplinario, ya sea porque sus limitaciones en recursos humanos y
presupuestales les imposibilita crearlas 0 porque no son necesarias por la minima cantidad de
asuntos disciplinarios que resolver.

Incluso, la alta carga laboral de estos funcionarios, deberia ser un factor a tener en cuenta a
la hora de reestructurar las competencias en materia disciplinaria, “en concreto el 93% de los

municipios en sus estructuras administrativas tienen mas de 15 funciones en alguna de sus

10 Determinacion que continta vigente, por lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 136 de 1993,
modificado por el articulo 153 del Decreto Ley 2106 de 2019.
1 Lo anterior, segln lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 6 de la Ley 136 de 1994.
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dependencias y, tan solo el 7% de los municipios posee en cada una de sus dependencias menos
de 15 funciones” (Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2013, p. 16 ). Esta misma
entidad (2013, p. 35), reportd que el 59% de los municipios encuestados tiene una dependencia del
90% de los recursos que transfiere la nacion por medio del Sistema General de Participaciones y
en el 41% restante de los municipios se tiene una dependencia inferior al 90% y en la mayoria de
casos es superior al 50%.

El legislador de forma reiterada ha promulgado mandatos normativos que exceptian
algunas entidades del deber de crear oficinas de control interno disciplinario, el articulo 57 de la
Ley 200 de 1995, establecia que, en ausencia de una oficina de control interno disciplinario, la
potestad disciplinaria debia ser desempefiada por un funcionario de igual o superior jerarquia que
el investigado. El paragrafo 3 del articulo 76 de la Ley 734 de 2002, disponia que, al no existir
oficina de control interno disciplinario en la entidad, dicha potestad se ejerceria por el jefe
inmediato del disciplinado; “en este caso se entiende por jefe inmediato, a la luz de las normas de
administracion de personal vigentes, el coordinador o jefe de dependencia o el jefe del organismo,
segun el caso” (Departamento de Funcion Publica y la Procuraduria General de la Nacion, 2002,
pp. 2 - 3).

Las disposiciones normativas en mencion, generaron la posibilidad de que las entidades
publicas pudiesen conforme a sus capacidades, crear una oficina de control interno disciplinario
del més alto nivel para garantizar su autonomia o en su defecto, crear “un grupo de trabajo
generalmente adscrito a la Secretaria General de la entidad, siendo justamente quien funge como
Secretario General, el encargado de llevar a cabo la materializacion de la potestad disciplinaria
en primera instancia” (Colombia, Corte Constitucional, 2015, p. 39). Gémez Pavajeau (2021, p.
17), comenta que el asignar los poderes disciplinarios a los jefes de oficina, tiene su origen en los
articulos 322 y 372 de la Constitucion de 1886, en la que, como regla general los jefes de oficina

eran los encargados de velar por el correcto funcionamiento de los despachos publicos.

Desde el punto de vista histérico, en un primer momento la Ley 13 de 1984
consagro, en ciertos eventos, la potestad sancionatoria en cabeza del superior
inmediato del investigado en procura de mantener el orden en las dependencias de las

que era responsable; en otros, en el jefe del organismo o de la dependencia
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correspondiente; y en otros, en el nominador. Bajo ese marco legal, cuando fuere
procedente iniciar la accion disciplinaria, el funcionario competente debia designar a
un funcionario investigador de igual o superior jerarquia al investigado, para que

adelantard la respectiva investigacion. (Colombia. Corte Constitucional, 2015, p. 36)

Vanegas Puerta (2021, pp. 14 - 15), realiz6 un estudio estadistico con diferentes personeros
de municipios de sexta categoria en el Departamento de Antioquia, y logré evidenciar que en
vigencia de la Ley 1952 de 2019, la regla general es que, los municipios de sexta categoria no
tengan oficinas de control interno disciplinario. Sus estudios arrojaron que, en el 85% de los
municipios no existen oficinas de control interno disciplinario y son los superiores inmediatos los
gue terminan ejerciendo la potestad disciplinaria; el 75% de los funcionarios que ejercen la
potestad disciplinaria no tienen formacion juridica y un 66.7% no cuentan siquiera con asesor en
el tema. Ademas, muestra como para el afio 2021, cerca de la entrada en vigencia de la Ley 2094
de 2021, el 92.9% de los municipios no habian adelantado gestiones para realizar
reestructuraciones administrativas que permitieran crear una oficina de control interno
disciplinaria, ni tampoco contaban con el personal facultado para garantizar en el proceso
disciplinario la separacion de la instruccion y el juzgamiento.

Sanchez y Galvis (2019, p. 11) miran con recelo que la potestad disciplinaria sea otorgada
al jefe de la dependencia o superior del disciplinado, toda vez que, estos cargos por regla general
son de libre nombramiento y remocién y la concurrencia en esos cargos depende directamente del
nominador, quien desempefiaria la segunda instancia en el asunto, por ello, consideran que tal
situacion vicia el procedimiento disciplinario, pues no se garantiza la autonomia e independencia,
bajo el entendido de que, quien desempefie la etapa de instruccién, debera hacerlo bajo los
lineamientos del nominador, so pena de poner en riesgo su estabilidad laboral.

En ese sentido, “...se pone en riesgo la efectividad de los derechos de los disciplinados,
sobre todo por la falta de organizacion estructural de las entidades, a la falta de personal
especializado y a la falta de presupuesto (Vanegas, 2021, p. 3).

Estas circunstancias facticas no han pasado por alto en las motivaciones del legislador, en
la exposicion de motivos presentada ante el Congreso de la Republica (2000, p. 22), para la
expedicion de la Ley 734 de 2002, se menciono que, a excepcion de la Procuraduria General de la
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Nacion, la accion disciplinaria es adelantada por funcionarios sin formacion juridica, por lo que,
las disposicion normativa en mencion pretendié crear un procedimiento disciplinario facil de
entender, con tal de disminuir la imprecision en la que incurren los funcionarios que ejercen la
potestad disciplinaria.

Estas dificultades se continGan presentando en vigencia de la Ley 2094 de 2021, toda vez
que, esta no contempla una solucion a la ausencia de oficinas de control interno disciplinario, aun
cuando, se introduce en el procedimiento disciplinario la separacion de la etapa de instruccion y
juzgamiento. Varias son las reacciones que ha suscitado la introduccién de dicha regla,
principalmente en la academia y en aquellos funcionarios que ejercen la accién disciplinaria a
través de las oficinas de control interno disciplinario, pues los postulados que se introducen como
garantia del principio de imparcialidad (independencia, imparcialidad, autonomia y competencia),
no resultan ser claros al momento de definir qué funcionario dentro de una entidad administrativa
sera el competente para ejercer la potestad disciplinaria en su etapa instructiva y con posterioridad
en su etapa de juzgamiento. Otra preocupacién, son los mecanismos que se utilizaran para crear
una estructura administrativa que se adapte y sea congruente, no s6lo con los nuevos estandares
legales, sino con los requisitos de convencionalidad exigidos en el ordenamiento juridico
colombiano a partir del fallo Gustavo Petro Vs. Colombia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Crear los cargos requiere grandes esfuerzos para las entidades ptblicas, “tanto en materia
presupuestal, como en materia organizacional, toda vez que ello implica un incremento en la
planta de personal y por ende un incremento en recursos financieros” (Bermudez, 2021, p. 9).
Desde esta perspectiva, aunque la reforma integra una garantia relevante para el debido proceso
disciplinario, no logra solucionar los rezagos histéricos de imponer el funcionamiento de una
oficina especializada que se encargue de ejercer la potestad disciplinaria sin atender a las
realidades de las entidades publicas y garantizar la estricta imparcialidad del juzgador, el cual
quizas, no tenga preparacion en materia disciplinaria y tenga intereses funcionales en el
procedimiento. A pesar de esta interpretacion, para un sector de la doctrina las respuestas a la

reestructuracion administrativa para dar aplicacion a la Ley 2094 de 2021, es relativamente facil:
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Deben crearse dos Oficinas de Control Disciplinario. a) La Oficina de Control
Disciplinario de Instruccién y b) la Oficina de Control Disciplinario de Juzgamiento o en
el peor de los escenarios, deberan las entidades publicas crear un Grupo Interno de
Trabajo de Instruccion Disciplinaria el cual, en ningtin caso dependa del Jefe de la Oficina
de Control Interno Disciplinario y dotarlo de funciones para que tenga la competencia de
suscribir autos inhibitorios; remisorios por competencia; de indagacion preliminar; de
investigacion disciplinaria; de vinculacion; de archivo y de formulacion de cargos o
citacién a audiencia. La etapa de juzgamiento estaria a cargo de la Oficina de Control
Interno Disciplinario, quien podra practicar pruebas en etapa de descargos, recibir o
escuchar (en caso de procedimiento verbal) los descargos y los alegatos de conclusion,

para asi emitir el fallo de primera instancia respectivo. (Garzon, 2021, p. 36)

Por su parte, el inciso segundo del articulo 14 de la Ley 2094 de 2021, estipuld que, si no
fuere posible garantizar la segunda instancia por razones de estructura organizacional, esta sera de
competencia de la Procuraduria General de la Nacion de acuerdo con sus competencias. Esta misma
regla, ha sido introducida para las personerias municipales. Bernal (2021, p. 135), considera que
subsana la falencia en el actual procedimiento disciplinario, en especial en las personerias de
categorias cuarta, quinta y sexta, en el entendido de que el funcionario que ordena la apertura de la
indagacion preliminar o la investigacion disciplinaria propiamente dicha es el mismo que valora
las pruebas y determina si existe 0 no responsabilidad disciplinaria mediante el fallo u acto
administrativo, lo que en efecto permite que Se generen prejuzgamientos, contrario a la
imparcialidad como es conocida en el del escenario del proceso jurisdiccional.

Las consideraciones precedentes son aceptables en entidades que tienen una estructura en
materia de control interno disciplinario ya estructurada, mas no responden a las realidades que
enfrentan los municipios de sexta categoria en donde no existen oficinas de control interno. En
tanto, lo que se exige en el nuevo procedimiento disciplinario es que la etapa de instruccion y
juzgamiento, “no pueden estar correlacionadas por un mismo jefe inmediato, es decir, ¢En quién
recaeria la potestad disciplinaria? ¢Quién suscribiria las providencias sin permitir que se permee

de sospechosa su actuacion teniendo en cuenta su cargo?” (Garzén, 2021, p. 2).
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Aunque el paragrafo 1 del articulo 93 de la Ley 1952 de 2021, modificado por la Ley 2094
de 2021, indico que, el jefe de la oficina de control disciplinario interno, debera ser abogado y
pertenecera al nivel directivo de la entidad. Para los municipios de sexta categoria en los que no
existe oficina de control interno disciplinario, tampoco se subsana el hecho de que un funcionario
sin conocimiento o siquiera asesoramiento juridico ejerza potestades disciplinarias, toda vez que,
para desemperfiar el cargo de una secretaria general no es prerrequisito ser abogado. Por ello, es

acertado diagnosticar dos problematicas:

i. al ser quien juzga disciplinariamente, el superior jerarquico y nominador del
funcionario investigado, no existe garantia de la imparcialidad en la actividad
disciplinaria, pudiéndose presentar una vulneracion al debido proceso o una omisién que
ponga en riesgo los fines perseguidos con la actividad disciplinaria; y ii. si bien como
funcionarios publicos es necesario el conocimiento de las normas reguladoras de la
conducta oficial; la valoracién probatoria, la interpretacion, adecuacion y el seguimiento
del procedimiento disciplinario requiere de conocimiento juridico, por lo que no existe una
garantia real sobre la naturaleza del operador disciplinario, pues dicha naturaleza
requiere, ademas de la competencia legal, los conocimientos técnicos para el desarrollo

de la misma, so pena de ponerse en riesgo los derechos del disciplinado. (Vanegas, 2021,
pp. 20y 21)

Bajo esa misma perspectiva, Coy (2021, p. 25), evidencia que una de las grandes
dificultades de dar aplicacion a las reformas de la Ley 2094 de 2021, es la garantia de la autonomia
y la independencia del funcionario que adelante cualquiera de las etapas del procedimiento
disciplinario, en especial en los funcionarios de libre nombramiento y remocién, como lo son los
directivos de las oficinas de control interno disciplinario, los jefes de oficina o los secretarios
generales.

Lo anterior, pareciera ser una duda razonable justificada, atendiendo a que, la imparcialidad
objetiva supone que la autoridad falladora no tenga un contacto anterior con el asunto que, le impida
resolver de fondo sin preconcepciones sobre los hechos o las partes. Bernal (2021, pp. 81 y 82),
considera que, el articulo 3 de la Ley 2094 de 2021 garantiza plenamente la imparcialidad objetiva
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y subjetiva y eleva el debido proceso dentro del curso disciplinario a un estandar convencional, no
solamente para los funcionarios de eleccion popular, sino también, para todos los destinatarios de
la norma. Sin embargo, el mismo autor termina indicando que, respecto a las personerias de cuarta,
quinta y sexta categoria no hay recursos para garantizar esta division competencial. Precisando

que:

... la falta de capacidad administrativa y, ademas, al imperativo convencional de
establecer dependencias e instancias diferentes para la investigacion y juzgamiento, la
solucién que se propone es la eliminacion de esta exigencia a los municipios de quinta y
sexta categoria, correspondiéndole a las personerias de estas municipalidades el

conocimiento y sustanciacion de los procesos disciplinarios. (Usuga, 2021, p. 21)

Ante esta realidad, Usuga (2021, p. 21) propone que, una vez remitidos los procesos
disciplinarios a las personerias municipales, existirian dos posibilidades: si la personeria cuenta
con un funcionario con calidad de abogado, éste adelantara la etapa de instruccion y el personero
municipal se encargara del juzgamiento, pero si, la personeria municipal no tiene dicha capacidad
organizacional y/o administrativa, entonces el personero deberd adelantar toda la etapa de
investigacion y una vez culminada ésta, debera remitir el proceso a la Procuraduria Provincial
respectiva para que surta el juzgamiento, debiendo resolver la segunda instancia las Procuradurias
Regionales.

Bajo este supuesto, considera Garzon (2021, p. 39) que, es altamente probable que una
incalculable cantidad de procesos sea remitido, por parte de las personerias municipales y las
entidades sin oficina de control interno disciplinario, para que la etapa de juzgamiento se adelante
en la Procuraduria General de la Nacion, siendo esto un contrasentido a uno de los fines de
establecer un poder disciplinario dentro de las entidades, que no era otro que, evitar perder la
competencia sobre los asuntos disciplinarios de sus funcionarios. Esta situacion inevitablemente,
“generara una congestion de procesos afectando los principios de celeridad y eficacia” (Coy,
2021, p. 25).

Otra discusion para nada pacifica que se ha suscitado con la vigencia del articulo 3 de la
Ley 2094 de 2021, obedece a que, si bien en el fallo Gustavo Petro Vs Colombia, se analizé la



EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD EN LOS MUNICIPIOS DE SEXTA CATEGORIA EN VIGENCIA
DE LA LEY 2094 DE 2021 23

congruencia de los derechos politicos de los funcionarios publicos de eleccién y que, s6lo
garantizando los principios de imparcialidad y jurisdiccionalidad podran restringirse estos
derechos, también resulta factible entender que las garantias establecidas en el articulo 23 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos se hacen necesariamente extensivas a los
funcionarios publicos que son nombrados por concurso de méritos, libre nombramiento y remocion
o provisionalidad. En otras palabras, ninguna autoridad administrativa'> podra inhabilitar o
suspender a un funcionario publico, cualquiera que sea su vinculacion con el Estado; en primer
lugar, porque le impidiria acceder a un a cargo publico por voto popular (restrigiendo sus derechos
politicos) y en segundo lugar, porque esa facultad es exclusiva de los jueces.

Al respecto, Garzén (2021, pp. 38 y 39), considera que lo ordenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es un llamado a convencionalizar el procedimiento
disciplinario en Colombia, advierte que, ain adaptandose las entidades administrativas a la
sepracion de instruccién y juzgamiento, no tendrian competencia para conocer de faltas gravisimas
dolosas o culposas, pues estas suponen la suspension, destitucion e inhabilidad. En ese sentido,
estds entidades se encontraran obligadas a remitir estos asuntos a la Procuraduria General de la
Nacion, para que adelante el juzgamiento.

Sin embargo, para Bernal (2021, pp. 146 y 147), esta postura no resulta ser del todo
acertada, toda vez que, la misma jurisprudencia interamericana ha expresado que los derechos
politicos no son absolutos, sino que, admiten modulacién, por lo que, las sanciones contra
funcionarios que no son de eleccion popular y que si estdn sometidos a posibles sanciones de
destitucion e inhabilidad general, no entrarian en tension con el articulo 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ya que, su imposicion obedece a las consecuencias
determinadas por el legislador, por la comision de faltas graves que atentan contra el servicio
publico.

Ademaés, menciona que en vigencia de la Ley 734 e 2002, la Corte Constitucional en
sentencias C - 774 de 2001, C - 026 de 2006, SU - 712 de 2013, C - 101 de 2018 y C - 111 de 2019,
ha ratificado la competencia de la Procuraduria General de la Nacion, para imponer destitucion e

inhabilidad a servidores publicos de eleccion popular, lo que permite inferir validamente que esta

12 A excepcion de la Procuraduria General de la Nacidn, segun las facultades a esta entidad otorgadas en el articulo 1
de la Ley 2094 de 2021.
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facultad también esté incOlume para ser usada como sancién en contra de los servidores que no
tienen credenciales democraticas en su eleccion; asi mismo, determinaron que el sistema de
responsabilidad disciplinaria esta acorde con la Constitucion Politica en uso de una interpretacion
sistematica de las fuentes internacionales y el bloque de constitucionalidad. No obstante, Bernal
(2021, p. 29), supone que las oficinas de control interno disciplinario, como las personerias se
convertirian en entidades dedicadas a hacer llamados de atencidn y suspensiones temporales, que
no generarian un efecto de prevencion general para los sujetos de accion disciplinaria.

En lo que respecta a los municipios de sexta categoria que no logren realizar la
restructuracion administrativa exigida por la Ley 2094 de 2021, estos no podran si quiera realizar
suspensiones a los funcionarios que se les haya aperturado investigacion disciplinaria por faltas
gravisimas. Por ello, sus potestades se limitaran a adelantar investigaciones disciplinarias hasta
emitir pliego de cargos, para luego, remitir para el juzgamiento, sin que con ello se este
garantizando el principio de imparcialidad. Cualquier actuacion por fuera de estas limitaciones de
convencionalidad estara viciado de nulidad, por la afectacion al derecho fundamental al debido

proceso Y a los derechos politicos del disciplinado.

Conclusiones

La constante variacion normativa en el régimen disciplinario colombiano, deja en evidencia
un sistema procesal que ain no logra adaptarse a las exigencias de la Constitucion de 1991 y al
sistema de convencionalidad. Como rezago de la Constitucion de 1886, es tradicion juridica que el
control disciplinario interno sea ejercido por el superior jerarquico del disciplinado, sin que ello
genere reproche por la trasgresion del principio de imparcialidad. Esta tradicion ha llegado a tener
gran influencia en la Corte Constitucional, quien en innumerables fallos judiciales ha sostenido
entre retérica que, en el derecho disciplinario las garantias que integran el derecho al debido
proceso son maleables seguin las necesidades del interés general y la eficiencia de la administracion
publica o que, el principio de imparcialidad se garantiza de forma natural cuando el legislador lo
positiviza.

Esta vision anacronica y formalista del principio de imparcialidad, llevo a que la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, le ordenara al Estado colombiano modificar su regimen
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disciplinario interno. Es por ello que, el articulo 3 de la Ley 2094 de 2021, busca garantizar la
aplicacion del principio de imparcialidad separando la instruccion del juzgamiento. No obstante,
el legislador continta exceptuando a las pequefias entidades publicas de crear oficinas de control
interno disciplinario y en consecuencia, un gran porcentaje de los municipios de sexta categoria no
han realizado reestructuracién administrativa alguna para garantizar la separacién de instruccion y
juzgamiento.

La reforma en el procedimiento disciplinario fue pensada para garantizar la imparcialidad
en los procesos disciplinarios en los que el control disciplinario es externo. No puede pasarse por
alto que, es un acatamiento en el que no se considerd reformar el procedimiento disciplinario
interno. Incluso las preocupaciones de la academia y las entidades administrativas han estado
enfocadas en como las pequefias entidades publicas y los municipios de sexta categoria pueden
restructurarse para dar aplicacion al articulo 3 de la Ley 2094 de 2021. Cuando lo que debe
cuestionarse es si la reforma satisface las exigencias de convencionalidad.

La potestad disciplinaria en los municipios de sexta categoria queda supeditada a tres
posibles situaciones. Crear una oficina de control interno disciplinario de nivel directivo que se
subdivida organicamente, para que, una sala surta la etapa de instruccion y otra la de juzgamiento,
siendo la segunda instancia el alcalde; crear una oficina de control interno disciplinario de nivel
directivo que surta unicamente la etapa de instruccién y el secretario general sea el que surta la
etapa de juzgamiento, siendo la segunda instancia el alcalde; o no realizar reforma administrativa
algunay el secretario general surta la etapa de instruccion, perdiendo competencia y remitiendo a
la procuraduria provincial respectiva, para que realice el juzgamiento.

Casi tres decadas han pasado desde que el legislador colombiano ordend crear oficinas de
control interno disciplinario, por lo que, es poco probable que los municipios de sexta categoria
opten por algunas de las dos primeras opciones, los altos costos para las reformas administrativas
y el mantenimiento de una oficina de control interno disciplinario obligarian a estas entidades a
renunciar al juzgamiento y conformarse con la instruccién de las faltas que no sean gravisimas.

No obstante, cualquiera que sea la opcion que tomen los municipios de sexta categoria, la
imparcialidad no estara garantizada, pues a excepcion del juzgamiento que realice el procurador
provincial, serd un funcionario de libre nombramiento y remocidn quien ejercera la potestad

disciplinaria y la segunda instancia sera el alcalde del municipio. Una reforma que garantice el
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principio de imparcialidad en el control disciplinario interno, requiere derogar el numeral 2 del
articulo 5 de la Ley 909 de 2004 y hacer que los cargos en los que se ejerce la potestad disciplinaria
sean de carrera administrativa.

La ausencia de imparcialidad en los procedimientos disciplinarios y la alta discrecionalidad
que tienen los funcionarios que ejercen el control disciplinario interno, por un lado, perjudica a los
disciplinados, que no en pocas ocasiones veran menoscabado su derecho fundamental al debido
proceso; y por el otro, favorece actuaciones caprichosas, en las que pueden tomarse decisiones
disciplinarias segun la conveniencia funcional y politica del alcalde de turno.

El articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, establece como garantia
de los ciudadanos que, los derechos politicos s6lo pueden ser restringidos por condena de un juez
penal. Por cuanto que, la inhabilidad como sancion o la suspension como medida cautelar, impiden
que un funcionario, cualquiera que sea la naturaleza de su cargo, pueda aspirar a un cargo de
eleccion popular. Asi las cosas, si una oficina de control interno disciplinario o un secretario
general en un municipio de sexta categoria, decide suspender o inhabilitar a un funcionario por
faltas gravisimas, estaria transgrediendo los derechos politicos del disciplinado. Sin embargo, no
pierden competencia para conocer del asunto, pero deberan abstenerse de aplicar suspension o
sancionar con inhabilidad.

Aunque la Corte Constitucional en su precedente ha reafirmado de constitucionalidad las
potestades de las autoridades disciplinarias para suspender o inhabilitar a un funcionario publico,
lo cierto es que, se hace necesario una revision de este precedente no sélo para acoplarlo a la
convencionalidad y salvaguardar los derechos politicos de los disciplinados, sino para desligar a
las garantias que conforman el derecho fundamental del debido proceso, de la interpretacion que
las concibe como mera forma y comenzar a concebirlas y aplicarlas como méaxima garantia

sustancial.
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