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ACC]ON PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADA EN CONTRA DEL
ARTICULO 77 DE LA LEY 23 DE 1981.

1 mensaje

Secretaria3 Corte Constitucional <secretaria3@corteconstitucional.gov.co>

EDGAR SAAVEDRA <esaaro@outlook.com> 6 de julio de 2020, 12:01

Para: "secretaria3@corteconstitucional.gov.co" <secretaria3@corteconstitucional.gov.co>

Honorable Magistrados:
Corte Constitucional
Doctor:

Alberto Rojas Rios
Presidente

La ciudad.

Honorable Magistrado,

Con el respeto acostumbrado a la Honorable Corporacién Judicial a la cual me dirijo, me permito enviar a
usted la demanda de inconstitucionalidad citada en la referencia, la cual presentd ante su digno despacho
en formato PDF, como vinculo de ONE DRIVE, habida cuenta que el tamafio del documento sobrepasa la
capacidad permitida de envios en mi cuenta de correo.

https://1drv.ms/b/s!AgMceW80XkufmEgqFqzRWjO0CxFwe?e=B3mFwz

De considerar que escogi el canal inadecuado para presentar la presente demanda, le ruego el favor de
enviarla a la direccién electrénica del competente para su recepcién.

De antemano le agradezco su atencion y deferencia,
Del Honorable Magistrado, con toda atencidn,
Edgar Saavedra Rojas

CC. 8.244.232 de Medellin
TP. 4.523 CS..

https://mail.google.com/mail/u/0?ik=1bb9b85dbe&view=pt&search=all&permthid=thread-f%3A1671487677400893133&simpl=msg-f%3A16714876774...
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Abogado Penalista

Sr. Presidente:

Dr. ALBERTO ROJAS RIOS.
Corte Constitucional.
Honorables Magistrados.
Bogota. D. C.

Referencia..  Accion  Publica de
inconstitucionalidad, demanda contra el
articulo 77 de la Ley 23 de 1981,
promulgada el 27 de febrero de 1981, en
el Diario Oficial No. 35.711 que comenzé
a regir a partir de esa fecha.

Edgar Saavedra Rojas, ciudadano en ejercicio, identificado con la
C.C. Nro. 8.244.232, expedida en Medellin; profesionalmente
identificado como abogado, con la T. P. Nro. 4.523 del Consejo S. de
la J, haciendo uso de la accion publica de constitucionalidad prevista
en los articulos 241 y 242 de la Carta, demando el articulo 77, de la
Ley 23 de 1981, por estimar que vulnera principios de la Constitucion
Politica de Colombia y de los Tratados de Derechos Humanos, Pacto
Universal de Derechos Humanos y la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que conforman el Bloque de Constitucionalidad,
previstos en la Ley 74 de 1968 y Ia Ley 16 de 1972, respectivamente.

CAPITULO I. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

La Honorable Corte Constitucional es la competente para conocer de
esta demanda, porque se cuestiona parcialmente, el art. 77, de la Ley
23 de 1981 en su constitucionalidad, ley ordinaria aprobada por el
Congreso de la Replblica, sancionada por el Presidente de la
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Republica y publicada en el Diario Oficial del 27 de febrero de 1981,

Nro. 35.711.

Esta competencia esta determinada en el art. 241, numeral 4 de la
Carta Politica al determinarse:

“4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacion. .

CAPITULO II. ACUMULACION DE DEMANDAS.

Conforme a lo previsto en el decreto 2067 de 1.991 Art. 5° en caso
de que exista coincidencia total o parcial de esta demanda con otra y
en relacion con la norma acusada, les ruego se sirvan acumular las
mismas.

CAPITULO Ill. LA NORMA DEMANDADA.

La norma parcialmente demandada es Ia siguiente:

“ARTICULO 77. En todos los casos en que el profesional instructor o el profesional
acusado lo consideren indispensable o conveniente, podran asesorarse de abogados
titulados.” (Lo destacado en negrilla es el aparte demandado).

CAPITULO IV. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

La Corte Constitucional debera resolver si la expresién “podran” que
consagra el art. 77 de la ley 23 de 1981 se ajusta a las previsiones
del art. 29 de la Carta Politica y si la misma como parte de la frase
“podran asesorarse de abogados titulados” constituye una facultad
de la cual puede hacer o no uso el disciplinado o, por el contrario, es
un derecho irrenunciable e inderogable por ser parte integral del
debido proceso en su componente del derecho de defensa, lo que
implica que todo disciplinado debe estar siempre asistido por un
abogado para que ejerza su defensa técnica.

Igualmente la Corte Constitucional debera resolver como se concilia
el hecho de un derecho a la defensa potestativo en este proceso
disciplinario, con la existencia de otros procesos disciplinarios, en los
que este derecho es imperativo.
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CAP. V. SINTESIS DE LOS ARGUMENTOS DE LA
DEMANDA

El derecho a la defensa técnica en toda actuacion judicial o
administrativa es un derecho que hace parte del debido proceso y, por
tanto no puede ser relativizado ni dejar su reconocimiento a la
discrecion del funcionario investigador o del disciplinado. Las razones
son las siguientes:

A) La Carta Politica, art. 29 indica que ‘quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
el’. La conjuncién copulativa “y” utilizada en esta oracién indica la
coexistencia de dos entidades o caracteristicas referidas al sindicado:
que tiene derecho a la defensa (defensa material) “y” a la asistencia de
un abogado escogido por él (defensa técnica). En consecuencia, por
mandato constitucional toda persona investigada en actuacion judicial
o administrativa tiene derecho a defenderse “y” a la asistencia de un
abogado escogido por él. Por tanto, por via judicial o administrativa no
es posible utilizar el término “podran” como sinénimo de Ia conjuncion
"0” para hacer del derecho de defensa un derecho menguado o relativo
al cual se pueda renunciar. Es por esta razon que la palabra “podran’,
inserta en la Ley articulo 77 de la Ley 23 de 1981, debe ser retirada
del ordenamiento juridico porque viola el art. 29 de la Carta Politica el
cual contiene un derecho integral, a lo largo de todo el proceso,
irrenunciable e intangible que hace parte del debido proceso.

B) Ademas, el derecho a la defensa, es uno de los elementos que
conforman el debido proceso constitucional. enunciado en el primer
inciso del articulo 29 de la Carta, en la que de manera imperativa se
impone que el mismo debera ser aplicado a toda clase actuaciones
judiciales o administrativas, y es obvio que tal expresion comprende los
procesos administrativos, uno de los cuales es el previsto para la
investigacion y juzgamiento de los médicos por faltas a la ética
profesional.

C) La Carta Politica garantiza el derecho de defensa material y técnica,
pero en caso de existir conflicto entre las peticiones o actuaciones de
la defensa con las del imputado o procesado prevalecen las de aquella.
(art.130 del C. de P. Penal), norma que es aplicable al proceso
disciplinario. Pero esta no es una norma cualquiera, lo que en ella se
ratifica es el derecho a la defensa técnica que puede ser ejercida
Unicamente por quien es abogado y en caso de conflicto o controversia
entre el abogado y el médico disciplinado prevalecen los criterios del
abogado porque la Constitucién y la ley entienden que es el profesional
que, de mejor forma, puede garantizar los derechos de su cliente por
poseer los conocimientos especializados. Si esto es asi, hay que
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concluir y aceptar que el derecho a tener un abogado en cualquier
actuacion judicial o administrativa es un derecho permanente, a lo largo
de todo el proceso, e irrenunciable que no puede relativizarse bajo
ningun argumento y que la palabra “podran”, inserta en la Ley articulo
77 de la Ley 23 de 1981, debe ser retirada del ordenamiento juridico
porque viola el art. 29 de la Carta Politica el cual garantiza un derecho
integral e intangible que hace parte del debido proceso.

D) La palabra “podran” viola el principio de igualdad consagrado en el
art. 13 de la Carta Politica, porque si como lo ha reconocido la Corte
Constitucional al interpretar el art. 29 de la Carta Politica, las normas
del derecho penal se aplican a los procesos disciplinarios, se tendra
como resultado que en muchos procesos disciplinarios como aquellos
que adelanta la Procuraduria General de la Nacion o las oficinas de
control interno de las entidades publicas si es obligatorio que el
investigado esté asistido de un abogado defensor, mientras que en este
proceso y como consecuencia de la palabra “podran” queda a
discrecion del investigador o del disciplinado exigir la presencia del
defensor abogado. Por lo tanto, el proceso disciplinario que se adelanta
en contra de los meédicos se convierte en un proceso en donde el
disciplinado no goza de las mismas garantias de defensa que si ofrecen
procesos de igual estirpe, lo cual no seria aceptable desde la
perspectiva del derecho a la igualdad.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-438 de 1992. M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, ha sostenido en relacién con el derecho
sancionatorio:

"Este tipo de responsabilidad ha dado lugar a la formacién de una
rama del derecho administrativo llamada "derecho administrativo
disciplinario”. Un amplio sector de la doctrina, si bien admite |a
diferenciacion entre la responsabilidad civil, penal y disciplinaria,
encuentra que la sancion disciplinaria debe sujetarse a los
principios y garantias propias del derecho penal. Segun esta
interpretacion, el derecho disciplinario es una modalidad del
derecho penal, y en su aplicacién deben observarse las mismas
garantias y los mismos principios que informan el derecho penal.
La naturaleza esencialmente sancionatoria de ambos derechos
hace que las garantias del derecho mas general (el penal) sean
aplicables también a ese otro derecho, mas especializado pero
igualmente sancionatorio, que es el derecho disciplinario. Tanto
el derecho penal como el administrativo disciplinario emplean las
penas como el principal mecanismo de coaccién represiva.
Todos los principios y garantias propias del derecho penal se
predican también del disciplinario. Esta situacién ha llevado a
considerar que el término derecho penal es impropio (pues
existen, como se ve, varios derechos penales) y empieza a hacer
carrera la revitalizacion del término "derecho criminal” para
referirse al derecho de los delitos propiamente dichos.
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Todo lo anterior lleva a la conclusién inequivoca de que este
derecho disciplinario, que es, en dltimas un derecho penal
administrativo, debe aplicarse con la observancia debida a los
principios del derecho penal comun. Debe aplicarse directamente
el art. 375 del Codigo Penal, que establece:

“Las disposiciones contenidas en el Libro Primero de este
Codigo se aplicaran también a las materias penales de que
tratan otras leyes o normas, siempre que éstas no dispongan
otra cosa".

En consecuencia, se debe entender que "materias penales" no es
equivalente a "materias criminales”, sino a materias en las que se
apliquen penas, y se debe entender el término “penas" en un sentido
amplio, como cualquier represién estatal formalizada. Si no se
aceplare la aplicacion directa de este precepto en el derecho
disciplinario, cabria en todo caso Ia aplicacion analdgica del mismo,
por la similitud en la naturaleza de las normas. En todo caso, la
misma Constitucion permite hacer esta interpretacion, pues en el
articulo 29 generaliza las normas del debido proceso a toda clase
de actuaciones judiciales o administrativas." (Negrillas vy
subrayado fuera de texto)

CAPITULO VI. LAS NORMAS DE LA CONSTITUCION YDE LOS

TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS QUE SON
INFRINGIDAS.

A) LAS NORMAS VULNERADAS DE LA CONSTITUCION NACIONAL.

La norma infringida de la Constitucion Nacional es el articulo 29 en
varios de sus apartes:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra 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, Ia ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara 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 Ia investigacion y el juzgamiento; a
un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, ya
no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.
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Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.” (Los
apartes destacados son los infringidos por la norma que se demanda).

B ) LEY 74 DE 1968. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS,
ART. 14.

“1. ARTICULO 14°.

1.Todas las personas son iguales ante los Tribunales y Cortes de Justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un Tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el
publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija
el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en
opinidon del Tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto Ia publicidad
pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa seré publica, excepto en los casos en que el interés de Menores de edad
exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.

(o)

3. Durante el proceso la persona acusada de un delito tendré derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a. A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b. A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y
a comunicarse con un defensor de su eleccién;

€. A ser juzgada sin dilaciones indebidas;

d. A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviere defensor, del derecho
que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le
nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciese de medios suficientes para
pagario;

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado
0 absuelto por una sentencia firme de acuerdo con ia ley y el procedimiento penai de cada
pais.” (Los apartes destacados son los conculcados con la norma gue se demanda).

C)LEY 16 DE 1972. CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
ART. 8.

“1. ART. 8°. GARANTIAS JUDICIALES 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién
de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

(o0)
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d. Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e. Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

()

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de Ia justicia.” (Los apartes destacados son los conculcados con la norma que
se demanda).

CAPITULO VII. DE LA INEXIS TENCIA DE COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL EN RELACION CON EL ARTICULO
DEMANDADO.

Para que exista cosa juzgada constitucional, es necesario que exista
un pronunciamiento expreso de la Corte Constitucional. mediante el
cual definitivamente y de manera concreta se haya resuelto un
asunto llevado a su conocimiento por medio de la accién de
constitucionalidad, pues de no existir una decisidon de tales
caracteristicas, ésta no existira. |

Pese a que se han presentado y resuelto dos demandas de
inexequibilidad contra el articulo 77 de la Ley 23 de 1981, no existe
cosa juzgada constitucional, porque en la primera sentencia no hubo
consideraciones sobre la inconstitucionalidad del mencionado
articulo, ni se tomé ninguna decisién en relacion con el mismo en la
parte resolutiva.

En la segunda sentencia en la parte considerativa se formularon
argumentaciones favorables al derecho a la defensa en el proceso
disciplinario médico, pero no hubo ninguna consideracién sobre la
posibilidad de que la defensa técnica del disciplinado pudiera ser
facultativa, y por tanto un derecho renunciable.

La primera sentencia de constitucionalidad que se dictd en relacion
con esta norma es la siguiente:

Sentencia numero 4. Aprobada en Bogota, el 31 de marzo de
1982. M. P. Luis Carlos Sachica.

Las normas demandadas fueron el articulo 28, paragrafo; 32, 37, 57,
53, 60, y el Titulo Ill, Capitulos I, If, y Ill de la Ley 23 de 1981. En los
capitulos del Titulo Ill demandados se encuentra el articulo 77, que
ahora se cuestiona en su constitucionalidad.
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En las consideraciones se dijo en relacion a la constitucionalidad de
los Capitulos I, 1I, y Ill del Titulo Ill, de la Ley 23 de 1981 lo siguiente:

“Estas disposiciones no estan impidiendo la divulgacidn de conocimientos y experiencias
cientificas en el campo médico; simplemente disponen que esa divulgacion sea hecha
por medios adecuados y en forma responsable, para evitar engafios, improvisacion,
sensacionalismo, que puedan inducir a error a los usuarios del servicio médico. La libre
investigacion y la libre difusion del saber, quedan incélumes.

Estas mismas consideraciones sirven para calificar como constitucionales las
disposiciones de los Capitulos I, Il y Il del Titulo il de la Le Y que se examina, puesto
que un estatuto regulador de la ética en el ejercicio profesional de la medicina sin un
regimen disciplinario y unos érganos de control que lo apliquen, seria puramente tedérico.”

Finalmente, pese a lo sostenido en la parte considerativa, antes
destacado, en la parte resolutiva nada se resolvid sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los Capitulos |, |1, y Il del
Titulo Ill, de la Ley 23 de 1981, dentro de los que se encuentra el
ahora demandado articulo 77. En !a resolutiva se dijo:

“1°. SON EXEQUIBLES los articulos 28, Paragrafo; 32 en la parte que dice: 'No debe el
medico procurar conseguir para si empleos o funciones que estén siendo desempefiados
por otro colega; 37, primer inciso; 57, primer inciso; 59 y 60, primer inciso, y 80 a 94 de
la Ley 23 de 1981.

2°. DECLARAR INEXEQUIBLE la parte del articulo 32 de la Ley 23 que dice: 'Es
censurable aceptar un cargo desempefiado por otro colega que haya sido destituido sin
causa justificada, salvo que se trate de un empleo de direccién y confianza', y

3° ABSTENERSE DE FALLAR en el fondo sobre la constitucionalidad del articulo 37 de
la misma Ley 23.

Copiese, publiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta Judicial y archivese el
expediente".

Obsérvese que nada se dice sobre la constitucionalidad de los
Capitulos I, Il y Il del Titulo I1l, de la Ley 23 de 1981, ni tampoco nada
se resolvio sobre la exequibilidad de los articulos 62 a 94, contenidos
en los articulos de los Capitulos I, Il y Ill del Titulo lll, de la ley 23,
entre los que se encuentra el ahora demandado articulo 77, de
manera parcial. Curiosamente se declaré la exequibilidad de los

articulos 80 a 94, pero esta decision excluye el ahora demandado
articulo 77.

Es elemental que con la anterior decision no se puede hablar de Ia
existencia de la cosa juzgada constitucional, porque en la parte
considerativa no se hizo ninguna argumentacién en relacion con Ia
constitucionalidad o inconstitucionalidad del articulo 77 de la Ley 23
de 1981, y porque en la parte resolutiva nada se resolvio en relacion
con esta norma, y menos aln, nada se dijo en relacién con la
posibilidad de un derecho a la defensa facultativo, en el proceso
medico disciplinario.
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Es una extrafia demanda, y una curiosa decisién, porque se
demandan en bloque los Capitulos |, Il y Il del Titulo III, de la Ley 23,
capitulos que comprenden 32 articulos de la ley, del 62 al 94, siendo
el tltimo de ellos el articulo que establece la vigencia de esa norma y
con el que finaliza la misma. En estos tres capitulos esta todo lo
relacionado con la creacion de los Tribunales de Etica Medica, la
eleccion de los magistrados, al igual que su condicién juridica, todo lo
relacionado con el procedimiento disciplinario y toda la parte punitiva
de la Ley.

Es claro que esta demanda no cumple con los requisitos minimos
exigidos por la normatividad y la jurisprudencia de esa Corporacion,
en cuanto a que no se formulan ni sustentan los cargos, por los cuales
el demandante supuestamente considera que cada una de las
normas demandadas infringe los preceptos de la Carta Politica. Esta
demanda desconoce las razones por las cuales se consideran
contrarios a la Constitucion esos 32 articulos.

En la parte inicial del fallo se sintetizan los argumentos del
demandante en relacion con estos numerosos articulos de la
siguiente manera:

‘e. Ataca las normas de los Capitulos |, Il y Ill, Titulo Ill, de la Ley acusada, porque al
establecer el Tribunal Nacional de Etica Médica y los Tribunales Seccionales encargados
del régimen disciplinaric de los profesionales de la medicina y dictar las prescripciones
reguladoras de los respectivos procesos disciplinarios y el correspondiente régimen de
sanciones, se violan las disposiciones del Titulo XV de la Constitucion que establecen las
calidades de Magistrados y Jueces, entre las cuales esta la de ser abogado titulado, y los
articulos 23 y 26 del mismo estatuto en cuanto no estan definidas las conductas que
acarrean sancion por ser contrarias a la ética de aquella profesion, y por autorizar
sanciones equivalentes a las de ios delitos, sin prescribir su aplicabilidad. Agrega que la
administracion de justicia es una funcion que solo puede ser ejercitada, segtn los
articulos 55 y 58 de la Constitucion, por los Tribunales y Juzgados previstos en la Ultima
de tales disposiciones.”

Obsérvese que se refiere al Titulo XV de la Constitucién de 1886, “De
la Administracion de Justicia”, y luego indica como presuntamente
violados los articulos 55 y 58 del mismo estatuto, sin tener en cuenta
que se trata de un proceso administrativo disciplinario, y que los
articulos mencionados hacen relaciéon a la estructura de la Rama
Judicial, como una de las ramas del Estado.

En esta demanda, no se hizo ninguna consideracién sobre e
articulado demandado en bloque, y la sentencia no se pronuncia en
la parte resolutiva en relaciéon con los mismos'.

Articulo 58. La Corte Suprema, los Tribunales Superiores de Distrito v demas Tribunales y Juzgados que
establezca la ley, administran justicia.

El Senado ejerce determinadas funciones judiciales.
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Es obvio, que en las circunstancias anteriores no se puede hablar de
cosa juzgada constitucional, porque no hubo una argumentacion
concreta sobre la inflexion verbal que ahora se demanda y porque en
la sentencia no hubo ninguna clase de pronunciamiento sobre la
constitucionalidad del articulo ahora demandado, ni se hizo ninguna
consideracion sobre un derecho a la defensa potestativo en el
proceso etico disciplinario de los médicos.

Pero, razones adicionales justifican la presente demanda, porque se
trata de una norma que hace parte de una ley que fue promulgada en
vigencia de la Constitucién de 1886, es decir, es una norma
preconstitucional a la Carta de 1991, por tal razén, los argumentos y
cargos que se propondran se refieren a la vulneracion del articulo 29
de la Constitucion vigente, concordado con normas del bloque de
constitucional stricto sensu.

La segunda decision en relacién con esta norma, es la Sentencia
C 259 de 1995, siendo ponente el H.M. Hernando Herrera Vergara.

En relacion con esta sentencia es oportuno adelantar, qgue se hicieron
consideraciones favorables a la existencia del derecho a la defensa,
dentro del proceso disciplinario médico, pero no se hizo ninguna
reflexion sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad, de Ia
inflexion verbal “podran”, que consagra un derecho a la defensa
potestativo del disciplinado y por tanto renunciable; pues es una
realidad que no existe ninguna consideracidon en relacién a la
posibilidad de que este derecho constitucional a la defensa pudiese
ser renunciable por parte del disciplinado y que tal opcién fuera
acorde con la nueva Constitucion. Por la forma como esta concebida
la sentencia creemos que el vocablo ahora demandado no lo fue en
la demanda que ocasiono la decision a la que se hace referencia.

En las consideraciones de esa sentencia se hicieron entre otras las
siguientes:

"En este proceso, el actor concreta su demanda a la formulacion de los tres cargos
anteriormente relacionados con fundamento en las consideraciones que se han dejado
senaladas, frente a la supuesta violacion del derecho de defensa con respecto al
profesional médico acusado, los cuales se analizaran en esta providencia.

{i:e)

En desarrollo de lo anterior, la Ley 23 de 1981 "Por la cual se dictan normas en materia
de ética médica" regula el ejercicio ético de la medicina en Colombia, y establece, en su
Titulo Il los “6rganos de control y régimen disciplinario”, y particularmente en el Capitulo
I lo concerniente al "proceso disciplinario ético-médico”.

La justicia es un servicio publico de cargo de la Nacion.

' Sentencia C 1193 01, Sentencia C 641 02, Sentencia C 900 03, Sentencia C 645 12.
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Es bien sabido que nuestra Carta Politica consagra el principio fundamental del
debido proceso, en virtud del cual "Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio” (articulo 29 C.P.).
El debido proceso tiene aplicacion no solamente en relacién con las actuaciones
Jjudiciales, sino también con las administrativas.

De esta manera, para que se configure el debido proceso en forma adecuada y con
sujecion a la Constitucion y a la ley debe mediar necesariamente la existencia de la
normatividad que consagra la tipicidad de las faltas que puedan acarrear las respectivas
sanciones para imponerlas, sean éstas de caracter administrativo o judicial; el respeto
del derecho de defensa al inculpado, durante los trémites de investigacion y
Jjuzgamiento, con la facultad dentro del mismo de presentar pruebas y controvertir
las que se alleguen en su contra, y en fin, la observancia de la plenitud de las formas
propias del respectivo proceso.,

Como consecuencia de lo anterior, las faltas a la ética médica consignadas en la misma
Ley dan lugar a las sanciones consignadas en el articulo 83 de dicho estatuto, en los
siguientes términos:

A juicio del Tribunal Etico Profesional contra las faltas a la Etica Médica, de
acuerdo con su gravedad o con la reincidencia en ellas, proceden las siguientes
sanciones:

a) Amonestacion privada;

b) Censura que podra ser:

1. Escrita pero privada.

2. Escrita y pablica.

3. Verbal y publica.

¢) Suspension en el ejercicio de la medicina, hasta por seis meses:

d) Suspension en el ejercicio de la medicina hasta por cinco afios." (Lo subrayado

no es del texto)

(a0}
Como ya se ha dicho, el demandante considera inconstitucionales las disposiciones
legales que conforman el citado Capitulo I, es decir, los articulos 74 a 82 de la
mencionada Ley, por violar el articulo 29 de la Constitucion Politica, basado en tres
cargos principales.
(os)
En esta forma, los tribunales ético profesionales en el ejercicio de sus atribuciones
conferidas por la ley "cumplen una funcién pablica pero sus integrantes por el solo hecho
de serlo no adquieren el caracter de funcionarios pablicos” (articulo 73 de la Ley 23 de
1981),

El proceso disciplinario contenido en las disposiciones demandadas tiene efectos
sancionatorios por infraccicn de las normas en materia de ética médica, que conllevan a
una responsabilidad derivada del derecho administrativo disciplinario. Acerca del mismo,
la Corte Constitucional ha expresado:

‘Este tipo de responsabilidad ha dado lugar a la formacion de una rama del
derecho administrativo llamada "derecho administrativo disciplinario”. Un amplio
sector de la doctrina, si bien admite la diferenciacion enire Ia responsabilidad civil,
penal y disciplinaria, encuentra que la sancién disciplinaria debe sujetarse a
los principios y garantias propias del derecho penal. Segtn esta
interpretacion, el derecho disciplinario es una modalidad del derecho penal,
y en su aplicacién deben observarse las mismas garantias y los mismos
principios que informan el derecho penal. La naturaleza esencialmente
sancionatoria de ambos derechos hace que las garantias del derecho mas
general (el penal) sean aplicables también a ese otro derecho, més
especializado pero igualmente sancionatorio, que es el derecho
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disciplinario. Tanto el derecho penal como el administrativo disciplinario
emplean las penas como el principal mecanismo de coaccién represiva.
Todos los principios y garantias propias del derecho penal se predican
también del disciplinario. Esta situacién ha llevado a considerar que el
término derecho penal es impropio (pues existen, como se ve, varios
derechos penales) y empieza a hacer carrera la revitalizacién del término
“derecho criminal” para referirse al derecho de los delitos propiamente
dichos.

Todo lo anterior lleva a la conclusién inequivoca de que este derecho
disciplinario, que es, en dltimas un derecho penal administrativo, debe
aplicarse con la observancia debida a los principios del derecho penal
comun. Debe aplicarse directamente el art. 375 del Codigo Penal, que
establece:

“Las disposiciones contenidas en el Libro Primero de este Codigo se
aplicaran también a las materias penales de que tratan otras leyes o
normas, siempre que éstas no dispongan otra cosa".

En consecuencia, se debe entender que "materias penales” no es equivalente a
"materias criminales”, sino a materias en las que se apliquen penas, y se debe
entender el término "penas” en un sentido amplio, como cualquier represion
estatal formalizada. Si no se aceptare la aplicacién directa de este precepto en el
derecho disciplinario, cabria en todo caso la aplicacion analdgica del mismo, por
la similitud en la naturaleza de las normas. En todo caso, la misma
Constitucion permite hacer esta interpretacion, pues en el articulo 29
generaliza las normas del debido proceso a toda clase de actuaciones
judic iales o administrativas. "{1} Sentencia T 438 de 1992, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz

Ahora bien, es preciso analizar si el proceso etico-profesional regulado por la Ley 23 de
1981 a través de los preceptos demandados cumpie o no con los postulados del debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

La adopcion de normas en materia de ética médica como mecanismo de proteccion de la
dignidad humana y de la sociedad, tuvo como fundamento ias consideraciones
expresadas en ia exposicion de motivos de la Ley 23 de 1981, en uno de cuyos apartes
se expreso:

“Actualizar las normas que rigen en materia de Etica Médica, dado el avance de
los conocimientos que en el campo de la ciencia médica se ha presentado en las
tiltimas décadas con tan considerable rapidez y las necesidades de salvaguardar
en toda sociedad la dignidad y los fueros de la persona humana, manteniendo las
mas sobresalientes virtudes que en su evolucion milenaria ha ostentado el
ejercicio médico, adoptandolas (sic) a ias cambiantes realidades cientificas Y
sociales."[2]

En la misma exposicion y con respecto a la integracion del Tribunal de Etica Médica, y al
establecimiento del proceso disciplinario respectivo, se afirmo:

"(...) se establece la creacion de un Tribunal de Etica Médica que a nivel nacional
vigile el cumplimiento de las normas que contempla el proyecto (...). El capitulo
segundo, fija el procedimiento a seguir para imponer una sancién
disciplinaria, garantizando desde luego el derecho de

defensa, de conformidad con el articulo 26 de nuestra Constitucion. "
(articulo 29 de la Constitucién Vigente).[3]

La Corte Suprema de Justicia al adelantar el examen de constitucionalidad de los
articulos 74 a 82 materia de estudio, express lo siguiente en torno al mismo tema, al
declarar la exequibilidad de dichas disposiciones:

“Un régimen disciplinario, en estricto sentido, esta integrado por los correctivos
juridicos necesarios para obtener la continuidad y eficacia de un servicio y la

? Se hace referencia al Codigo Penal de 1980. Decreto-Ley 100 de ese afio.
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debida proteccion de los intereses de sus usuarios. Siendo obligacion del Estado
salvaguardar la moralidad, la seguridad y la salubridad pablicas y teniendo la
consecuente autorizacion constitucional para inspeccionar y vigilar las
profesiones en orden a defender aquellos valores, no cabe plantear la duda para
establecer un régimen de control y disciplina como el de la Ley 23.

Debe afirmarse, asi mismo, que un régimen disciplinario, por razén de su
finalidad, es una técnica de control administrativo distinta al ejercicio de la funcién
judicial y, por lo mismo, susceptible de ser atribuida a funcionarios no judiciales y
aun a particulares {(...)

La enunciacion de los principios éticos y las conductas censurables, el
establecimiento general de las sanciones y las reglas procedimentales para
su imposicion, responden bien a las exigencias de un régimen disciplinario,
especialmente si se advierte que lo prescrito en el articulo 82 de la Ley 23,
en cuanto en lo no previsto en ella "se aplicaran las normas del Cédigo de

Procedimiento Penal”, deja a salvo las garantias contenidas en el articulo
26 de Ia Constitucion. "I4]_Cor1e Suprema de Justicia del 31 de marzo de 1982. M.P. Dr. Luis Carlos Sachica.

El articulo 29 de la Constitucién Politica consagra los mismos principios del
articulo 26 de la Carta de 1886 referentes al debido proceso y a las formalidades
propias del juicio ante tribunal competente, pero ampliandolas a todas las
actuaciones de las autoridades judiciales y administrativas, y consagrando de
manera expresa la presuncion de inocencia, el derecho de defensa, el principio de
publicidad y de celeridad, el derecho de contradiccion, el derecho de impugnacion
y el principio del "non bis in idem", todos los cuales son desarrolio del debido
proceso.

En el asunto sub-examine, los articulos 72 a 82 demandados garantizan en materia de
procesos de ética médica, que estos se adelanten con la observancia plena del debido
proceso y ante el Tribunal competente, que lo es el Tribunal de Etica Médica.

En efecto, se consagra la existencia de un Tribunal competente (articulos 74 y 75, Ley 23
de 1981); se garantiza el derecho de defensa del acusado por violacion de la ética
meédica al permitirle a éste formular los correspondientes descargos ante el mismo

Tribunal, con respecto a los cargos que se le hagan (articulo 80). Igualmente,
se le concede el derecho de ser asistido por un abogado

escogido por él (articulo 77); y ademas, para dejar a salvo las garantias
consignadas en el articulo 29 de la Constitucién Politica, se expresa en forma
concluyente que en lo concerniente al proceso disciplinario ético profesional "En
lo no previsto en la Ley, se aplicaran las normas pertinentes del Cédigo de
Procedimiento Penal” (articulo 82), con lo cual queda plenamente asegurada la
observancia "de la plenitud de las formas propias" del respectivo proceso
disciplinario, en materia de ética médica, a que se contraen los preceptos
demandados.

A juicio de ja Corte, es evidente que dentro de dicho régimen se encuentra
comprendida la facultad que tiene el profesional acusado para presentar pruebas y
solicitar la practica de las mismas en el respectivo proceso disciplinario en su
contra, a fin de desvirtuar los cargos formulados y demostrar su inocencia, pues
es entendido que, como lo ha expresado esta Corporacion, la observancia del
debido proceso como el disciplinario requiere de la facultad y oportunidad del
acusado para conocer los cargos formulados, rendir los correspondientes
descargos, y presentar o solicitar la practica de pruebas que considere pertinentes
y sean conducentes para desvirtuar los cargos, todo elloc con anterioridad al
pronunciamiento respectivo que ponga fin al proceso ético profesional. Las
normas demandadas no rifien con el cumplimiento de las exigencias procesales
mencionadas, y por ello habra de declararlas exequibles porencontrarlas ajustadas
a los preceptos constitucionales, sin que haya lugar a que prospere el primer cargo
formulado.

2. Segundo Cargo. Violacion del principio del rion bi in idem.

(o)
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3. Tercer cargo. La integracion del proceso disciplinario en io no contemplado en
la Ley 23 de 1981, con ias normas del Codigo de Procedimiento Penal, resulta
inconstitucional.

El actor, en el Gltimo cargo presentado en su demanda, considera que la integracién del
proceso disciplinario con las normas del Cédigo de Procedimiento Penal consagrada en
los articulos demandados, y particuiarmente en el articulo 82 de la Ley 23 de 1981, viola
el articulo 29 de la Constitucién Politica en cuanto dichos procesos estan conformados
por principios juridicos de diferente naturaleza.

El analisis anteriormente efectuado, permite concluir que existen claras diferencias
entre el derecho penal y el disciplinario, cuya naturaleza y competencia de caracter
Jjurisdiccional es diferente, razén por la cual, como se ha expresado, ellos no son
incompatibles, segun lo sefial6 esta Corporacién, ya que el juicio realizado en dos
jurisdicciones distintas, implica una confrontacién con normas de categoria, contenido y
alcance diferentes, y en tal sentido el juez disciplinario debe examinar la conducta del
inculpado con relacion a las normas de caracter ético médico como las consagradas en
la Ley 23 de 1981, que tienden a adoptar correctivos juridicos para la mayor eficiencia de
los servicios médicos y la proteccion de los intereses de los usuarios, y para la
salvaguardia de la salubridad publica, mientras que el juez penal tutela el interés social,
y el civil y el administrativo, los derechos fundamentales de las personas para el
resarcimiento de los perjuicios que se puedan dar por la accidén u omisién del profesional
medico.

Asi mismo, y como ya se indicé, la Corte Constitucional estima que la remision que hace
el articulo 82 de la Ley 23 de 1981 a las normas del Cadigo de Procedimiento Penal, en
nada quebranta el articulo 29 de la Constitucion Politica. Al contrario, este precepto,
asi como los demandados, tienen desarrollo en debida forma, ya que conducen a
que toda actuacion del Tribunal de Etica Médica esté sometida a la observancia del
debido proceso, garantizando de esa manera los derechos del profesional acusado
dentro del proceso disciplinario alli consagrado, con sujecion a las normas
constitucionales.

Por lo anterior, el tercer y Cdltimo cargo tampoco prospera.” (Se destacan las
consideraciones relacionadas con el respeto al debido proceso constitucional y el derecho
a la defensa).

Se ha transcrito la parte considerativa pertinente de la sentencia, y
dentro de ella se ha destacado en negrillas las consideraciones en
torno a las garantias constitucionales del debido proceso y se podra
verificar dentro de ellas, que se hacen consideraciones generales
para enfatizar que la Ley demandada reconoce el derecho a la
defensa en juicio, pero en ninguna de esas consideraciones se hace
un estudio concreto de si en el proceso disciplinario médico es factible
que el disciplinado pudiera renunciar a ese derecho constitucional,
por haberse consagrado su existencia de manera potestativa, es decir
que el derecho a la defensa técnica, con el acompafiamiento de un
abogado, en su ejercicio, dependiera de la voluntad del disciplinado.

En tales condiciones, de manera necesaria habra de concluirse que
no existe cosa juzgada constitucional sobre el derecho a una defensa
técnica facultativa y por tanto, renunciable por parte del disciplinado.

En relacion con la tematica de la cosa juzgada constitucional, en la
sentencia C 153 02, donde fungié como ponente la Dra. Clara Inés
Vargas Hernandez, respecto del tema tratado manifesté lo siguiente:

“El inciso primero del articulo 243 de la Constitucion Politica, establece:
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Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tréansito a
cosa juzgada constitucional.”

De esta preceptiva constitucional se tiene que las decisiones que profiera la Corte
Constitucional en ejercicio del control de constitucionalidad hacen transito a cosa juzgada
constitucional, lo que significa que dichas decisiones se tornan en definitivas e
incontrovertibles de tal manera que sobre el tema resuelto no puede plantearse un nuevo
proceso®.

I Lacosa juzgada constitucional

El apoderado del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social plantea la posible existencia
del fenémeno juridico de la cosa juzgada constitucional, por cuanto esta Corporacién en
el proceso que culmind con la sentencia C-474 de 1994, luego de descartar la
inconstitucionalidad de las normas acusadas, entre ellas el articulo 35 de la Ley 12 de
1991, en relacion con el cargo por la supuesta violacién del articulo 60 Constitucional
sefiald ademas que "..confrontado su texto con el conjunto del ordenamiento
conslitucional tampoco se advierte razén alguna para declarar su inexequibilidad...".

El Procurador General de la Nacién también plante6 a la Corte la posible existencia de
una cosa juzgada constitucional atin cuando dei orden relativo, pues en su sentir la Corte
en la referida providencia analizé la norma ahora demandada solamente en relacion con
el concepto de acceso a la propiedad de que trata el articulo 60 de la Carta Politica.

Por lo anterior, la Corte debe resolver si en el caso sometido a revision se configura el
fenomeno de la cosa juzgada absoluta o relativa, para lo cual procede a hacer las
siguientes consideraciones:

El articulo 243 de la Constitucion Poiitica dispone que los fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada, y agrega que ninguna
autoridad podra reproducir el contenido material de! acto juridico declarado inexequible
por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para
hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucion.

La jurisprudencia constitucional ha expresado que la cosa juzgada constitucional mas que
un principio o un efecto propio de las sentencias que profiere esta Corte constituye una
cualidad[1] de estas decisiones judiciales. Igualmente ha expresado que, en términos
generales, el principio de la cosa juzgada “se traduce en el caracter inmutable,
intangible, definitivo, indiscutible y obligatorio de los fallos cuando se han dado los
tramites y se han cumplido las condiciones y requisitos previstos por la ley"[2]

La cosa juzgada constitucional implica, en principio, que el pronunciamiento efectuado
por la Corte no puede ser objeto de un nuevo debate o revision. En este sentido resulta
innegable la intima conexion de este principio con el de la seguridad juridica, puesto que
la cosa juzgada garantiza a la sociedad la certeza sobre el significado y alcance de las
determinaciones adoptadas por la Corte Constitucional.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 22 del Decreto 2067 de 1991, que
contiene el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que se surten ante
la Corte Constitucional, esta Corporacion al ejercer el control constitucional
debe confrontar el texto acusado con la totalidad de los preceptos de la
Carta Politica, pudiendo fundar su decision en ia violacién de cualquiera
norma constitucional, asi ésta no hubiere sido invocada en el curso del
proceso. En este sentido también se orienta el mandato del articulo 46 de Ia Ley
270 de 1996 -Estatutaria de la Administracién de Justicia- segun el cual "En
desarrollo del articulo 241 de ia Constitucion Politica, la Corte
Constitucional debera confrontar las disposiciones sometidas a su control
con la totalidad de los preceptos de la Constitucién".
(-...)

También puede ocurrir que cuando la Corte pese a haber analizado en el texto de la

providencia los cargos propuestos en una demanda no ha sefialado expresamente el

* Sentencia C-397 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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alcance limitado de sus efectos a esos determinados aspectos, debe entenderse que la
adopcion de la decision ha estado precedida por un analisis de la norma impugnada frente
a la totalidad de las normas superiores, dando lugar a que la providencia también esté
amparada por la cosa juzgada absoluta[5], configurandose en tal hipotesis una suerte de
"presuncion de control integral”. [6]
Puede suceder igualmente que la Corte haya declarado la exequibilidad de una
disposicion legal solamente desde el punto de vista formal, caso en el cual la cosa
Jjuzgada operara en relacion con este aspecto quedando abierta la posibilidad para
presentar y considerar nuevas demandas de inconstitucionalidad por su contenido
material; o bien puede acaecer que la Corte al declarar la exequibilidad de una
norma haya limitado su decisién a un aspecto constitucional en particular o a su
confrontacion con determinados preceptos de la Carta Politica, situacién en la cual
la cosa juzgada opera solamente en relacién con lo analizado y decidido en Ia
respectiva sentencia.

En estos dos ditimos casos la cosa juzgada tiene caracter relativo, pudiendo ser
usual que tal alcance limitado de la decisién se haga expresamente en la parte
resolutiva de la sentencia[Z], circunscribiéndola al preciso ambito de lo formal o a
los cargos o disposiciones superiores que fueron analizados en la sentencia, como
también puede suceder que la delimitacion de los efectos de la sentencia no se
haya hecho en la parte resolutiva sino que el alcance se restringe en la parte motiva,
dando lugar a lo que la jurisprudencia ha denominado "cosa juzgada relativa
implicita".[8]

Es por ello légico que si la Corte analizé unos cargos y restringi6 a
estos los efectos de la decision resulte una cosa juzgada relativa,
existiendo la posibilidad de un nuevo anélisis de la norma
demandada por cargos diferentes, por cuanto ha quedado expresa la
manifestacion de la Corte de no haber analizado ningtin aspecto
diferente o de no haber confrontado la norma con la totalidad de la
Constitucion, bien que lo haya hecho implicita o explicitamente.

Se deduce, entonces, que no son los cargos formuiados en las demandas de
inconstitucionalidad los que determinan el ambito de la cosa juzgada constitucional, sino
la decision que adopta la Corte en cada uno de sus pronunciamientos para restringir o no
su alcance y con arreglo a la cual se podra establecer si se configura una cosa juzgada
constitucional con caracter relativo o absoluto. Lo contrario afectaria el valor de la cosa
juzgada constitucional absoluta y con ello la seguridad juridica que le es inmanente,
puesto que en cada caso particular, y sin que se estuviera frente a la cosa juzgada
relativa, habria que entrar a efectuar un analisis de fondo para determinar si los cargos
propuestos son novedosos o no, dando lugar a un sinnimero de pronunciamientos sobre
el mismo asunto. De este modo la constitucionalidad de una norma no quedaria definida
jamas.

No obstante, puede suceder que la Corte haya resuelto
declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
determinada norma sin haber hecho ningun analisis o sin
haber motivado en forma alguna tal pronunciamiento,
inclusive sobre normas que no fueron demandadas, caso
en el cual no se puede hablar de la existencia de cosa
juzgada constitucional, absoluta o relativa, pues sin existir
motivacion al respecto lo que se configura es una
apariencia de haberse decidido sobre la exequibilidad o no
de una disposicion legal que, en realidad, no ha sido objeto

de analisis y control por parte del juez constitucional.

En torno a este fenémeno, la jurisprudencia ha expresado que "la cosa Jjuzgada,
plasmada en el articulo 243 de la Constitucion Politica, no puede cobijar
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determinaciones de la Corte carentes de toda motivacién, menos todavia si ellas
recaen sobre normas no demandadas y respecto de las cuales no se ha
configurado, por su propia decision, unidad normativa, puesto que en tales eventos
la Corporacion carece de competencia para proferir el fallo en aquellos puntos que
no fueron objeto de demanda ni de proceso, que en ningin momento fueron
debatidos y en los cuales el Procurador General de la Nacién no tuvo oportunidad
de emitir concepto, ni los ciudadanos de impugnar o defender su
constitucionalidad” [9]

La Corte también ha precisado que "cuando esta Corporacion ha desarrollado el concepto
de la cosa juzgada aparente (Cfr., por ejemplo, las sentencias C-397 del 7 de septiembre
de 1995 y C-700 del 16 de septiembre de 1999), ha querido referirse a situaciones en
las cuales en realidad la norma de que se trata no fue objeto de examen de
constitucionalidad alguno, aunque parezca que lo haya sido, como cuando en la
parte resolutiva de la sentencia se declara exequible un articulo sobre cuyo
contenido nada se expresé en los considerandos y, por lo tanto, no se produjo en
realidad cotejo, ni absoluto o exhaustivo, ni relativo, ni parcial. Simplemente, en
tales ocasiones lo unico que encuentra el juez de constitucionalidad es la
apariencia de haber resuelto antes sobre la norma que ante é/ se demanda, sin
haberse llevado en efecto el juicio correspondiente. De lo cual surge, por aplicacion
del articulo 228 de la Constitucién (prevalencia del Derecho sustancial) y por el
sentido mismo de un verdadero control de constitucionalidad, el necesario
reconocimiento de que, en vez de cosa juzgada hay cosa no Jjuzgada, y la
consecuente declaracion de que la Corte puede entrar en el fondo para dictaminar
si el precepto correspondiente se ajusta o no a la Carta Politica, sin violar por ello
el principio consagrado en su articulo 243"[10]

Lo anterior lleva a afirmar que para que exista cosa Jjuzgada
constitucional es menester que las sentencias que profiere la Corte
contengan un minimo de motivacién o de referencia a las razones
por las cuales se considera que la norma sub examine se ajusta o,
por el contrario, contradice los dictados de la Ley Fundamental, pues
es incuestionable que ..."la motivacién es esencial a todo fallo, y si
las razones de su juicio vinculan necesariamente la sentencia, en su
contenido material, con las razones del juez, faltaria éste a su deber
si, con la excusa de haber decidido lo que en realidad no decidié,
cerrara las puertas de acceso a la administracioén de justicia (art. 229
C.P.)". [11]

Sobre este particular, la Corte ha sido enfatica:

La cosa juzgada constitucional, contemplada en el articulo 243 de Ia
Constitucion Politica, supone necesariamente, como de su mismo texto
resulta, que la norma Jegal correspondiente haya sido en efecto
“confrontada” con el Ordenamiento Supremo del Estado. Si no es asi, ningun
sustento tiene ella, pues el juzgamiento efectivo de la norma se muestra
como esencial para que lo decidido tenga firmeza y pueda hacer transito a
cosa juzgada.

Ahora bien, es verdad que el articulo 46 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de
la Administracion de Justicia) y la Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996,
por medio de la cual esta Corte revisé el proyecto, insistieron en que la cosa
Jjuzgada constitucional es relativa solamente cuando la Corporacién advierte
en el texto de su providencia que circunscribe el pronunciamiento a
determinados cargos o a ciertos motivos de confrontacion con la Carta
Politica, y que en los demas el fallo hace transito a cosa Jjuzgada absoluta.

Pero, desde luego, la aplicacién de la norma y la doctrina de la Corte en tales
términos parten del supuesto esencial de que haya habido juzgamiento,
siquiera minimo, de una norma; el de que ella haya sido sometida en efecto
a una comparacion con las disposiciones constitucionales. Pero si asi no fue,
como acontece en este caso, mal puede ser aplicado el articulo 46 de Ia Ley
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Estatutaria de la Administracion de Justicia, pues no se tiene la hipétesis en
la cual ella opera".[12] (Se subraya)

En suma, la cosa juzgada constitucional supone una carga
minima de argumentacion mediante la cual la Corte, como
una guardiana de la integridad y supremacia del
Ordenamiento Superior, hace un anélisis de la norma
acusada para concluir en su exequibilidad o
inexequibilidad. De ahi que cuando la providencia no hace
ningun analisis o examen constitucional, respecto de una o
varias normas que incluyd en la parte resolutiva no pueda
hablarse de cosa juzgada constitucional respecto de ellas.
Existe tan solo una apariencia de cosa juzgada que no
impide que la Corte, en un nuevo proceso, se pronuncie
sobre dichas normas. (Lo destacado no Io es en el texto).

A pesar que esa Honorable Corporacion produjo una decision sobre
la constitucionalidad del articulo 77 de la Ley 23 de 1981, el fallo ya
mencionado, lo cierto es que en esta decision no hubo
consideraciones, ni decision en la que se dictara un fallo sobre la
constitucionalidad de un derecho a la defensa, potestativo del
disciplinado, es decir que el médico investigado pudiera renunciar al
derecho constitucional a la defensa en juicio, potestad que surge de
la utilizacion de la inflexién verbal “podran”.

Esa Honorable Corporacién no ha hecho ningn pronunciamiento de
constitucionalidad en relacion con el aparte ahora demandado, esto
es, la inflexion verbal “podran”, por lo tanto, no existe cosa juzgada
constitucional.

CAPITULO Vill. LOS ARGUMENTOS QUE FUNDAMENTAN LA
PRETENSION DE LA DEMANDA. LA CONTRARIEDAD CON EL
BLOQUE DE CONS TITUCIONALIDAD, AL CONSAGRARSE EL
DERECHO A UNA DEFENSA TECNICA POTESTATIVA Y
RENUNCIABLE DENTRO DEL PROCESO ETICO
DISCIPLINARIO.

a. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y CONSTITUCIONALES EN LA
CARTA POLITICA DE 1886.

Es necesario precisar que nos encontramos frente a una norma
preconstitucional, porque fue dictada en vigencia de la Constitucién
de 1886, y debemos recordar que este Estatuto Superior nunca
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menciond el concepto del “debido proceso”, ni tampoco consagro el
derecho de defensa en juicio.

Fue la Corte Suprema de Justicia, en sus fallos como juez
constitucional, o en las sentencias de la Sala de Casacién Penal de

| dicha Corporacion que, analizando el contenido del articulo 26 de
aquella Carta Politica?, consideré que lo que habia querido consagrar
el Constituyente en ese articulo, fue establecer el concepto del debido
proceso, y posteriormente, de manera légica concluyé esa
Corporacién, que no podia existir debido proceso, sin derecho a la
defensa. Es decir, que estas dos fundamentales garantias, surgieron
como creaciones jurisprudenciales de esa Corporacion.

Este antecedente historico, para recordar que durante toda la
vigencia de la Constitucion de 1886, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en relacion con el derecho a la defensa en juicio,
fue cambiante y pendular, porque en ciertas épocas se sostuvo por la
Sala de Casacion Penal que el derecho a la defensa era integral y
que por tanto debia garantizarse en todas las etapas del proceso,
investigacion y juzgamiento, y por el contrario, en otras, se sostuvo
que el derecho a la defensa solo debia de ser garantizado durante la
etapa del juicio. Fueron entonces disimiles y variadas las posiciones
jurisprudenciales relacionadas con estas garantias, tanto que en la
jurisprudencia y la doctrina, se distinguio entre las causales de nulidad
legales, las consagradas en la ley procesal, y las nulidades
constitucionales o supralegales, que eran las que deducian los jueces
y tribunales en sus fallos, con fundamento en la transgresion de los
principios constitucionales, jurisprudencialmente reconocidos.

En tales condiciones de ausencia normativa, y de incertidumbre
jurisprudencial, no es de extrafiar que hubiese surgido una norma
como la que ahora se demanda, en la se consagré un derecho a la
defensa en juicio, potestativo y renunciable.

Todas estas disputas doctrinarias y jurisprudenciales solo vinieron a
ser resueltas con la vigencia del articulo 29 de la Carta Politica actual,
que sin lugar a dubitaciones de ninguna naturaleza consagro
imperativamente el debido proceso y todos sus libertades, derechos
y garantias, entre ellas el derecho de defensa en juicio, tanto en la
etapa de investigacion, como en la etapa del juicio, y los reconocid
tanto para las actuaciones judiciales como en las administrativas.
Posteriormente esa Honorable Corporacion, por medio de conocidas

“ Articulo 26. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se impute, ante
Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuandoc sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Carrera 7 No. 71 - 21 Of. 505B 2 E-mail: esaarot@.outlook.com
PBX: 317 4242 » Fax: 317 4423 www.edgarsaavedrarojas.com Bogota - Colombia
Celular: 310 212 5124




g@?ﬂ/‘ S ravediv %/aj 20

Abogado Penalista

decisiones, reconoceria que el derecho a la defensa también debia
de ser garantizado en la investigacién previa o preliminar®.

En tales dubitaciones jurisprudenciales de la Corte Suprema de
Justicia, no es de extrafiar que se hubiera promulgado una ley que
contemplara el derecho a la defensa en un proceso disciplinario como
potestativo del disciplinado.

b. INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA.

Bien se sabe que cuando se presenta un transito constitucional,
respecto a las leyes preconstitucionales se pueden presentar
fundamentalmente dos situaciones a saber: a) Que las leyes que
existian previamente al nuevo texto de la Carta Politica y que estaban
acordes con la anterior Constitucién, no entren en conflicto con las
disposiciones de la nueva Carta; y b) Que las leyes
preconstitucionales, por las modificaciones introducidas en la nueva
Carta Politica estén en desacuerdo con esta normatividad.

Es en relacion con la segunda hipétesis que se habla por los
tratadistas y por la jurisprudencia constitucional de la inexequibilidad
sobrevenida, fendmeno que se presenta frente a algunas leyes
preconstitucionales que siendo acordes con la anterior Constitucion,
por las modificaciones presentadas en la nueva, terminan en
contradiccion con esta Ultima. Es decir que se trata de leyes que eran
constitucionales con la anterior Carta Politica, pero que terminan
vulnerando la Constitucion vigente.

Esa Honorable Corporacion en relacidon con el tema de la
inexequibilidad sobreviniente ha sostenido:

Frente a un juicio de constitucionalidad respecto de una determinada norma es necesario
diferenciar tres situaciones: la primera ocurre cuando el estudio sobre la exequibilidad
de una norma se hace exclusivamente desde el punto de vista formal -tramite legislativo,
exceso en las facultades extraordinarias, adopcion, promulgacion, etc-. En estos casos
el fallo tendra el caracter de 'cosa juzgada relativa’, por cuanto seran admitidas futuras
demandas de inconstitucionalidad que versen sobre la norma ya declarada exequible,
pero cuyos cargos esten orientados a demostrar la inconstitucionalidad por cuestiones de
fondo. Sobre estos precisos aspectos ia Corte no se ha pronunciado y por lo tanto debe
abordar su estudio, en desarrolllo de su funcién de guardiana de la Constitucion.

De acuerdo con esto, 'la cosa juzgada relativa' impide la admisién de demandas cuyos
cargos tengan como fundamento irregularidades de forma de la norma. Por lo general
los fallos sobre cosa juzgada relativa, expresamente limitan su alcance, pues restringen
el fallo al preciso ambito de lo formal. Sobre el tema se pronuncié la Corte Suprema de
Justicia, asi:

® Sentencia C 150 de 1993. Sentencia G 412 93. Sentencia C 1711 00. Sentencia C 033 03. Sentencia C
096 03. Sentencia C 799 05. Sentencia C 025 Q9.
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Igualmente, esta Corporacion ha sostenido que pueden existir fallos definitivos mas no
absolutos, como sucede cuando la Corte declara exequibles las normas acusadas
limitando su pronunciamiento a lo que atafie a vicios de formacién o facultades
extraordinarias, eventos en los cuales se admiten demandas contra las mismas normas
pero por aspectos materiales diferentes de los enunciados'.

La segunda situacion se presenta cuando se ha declarado exequible o inexequible
una norma con fundamento en determinados cargos y es acusada posteriormente
con base en cargos distintos, o por infracciéon de normas diferentes del mismo texto
constitucional.

En estos casos el efecto de la cosa juzgada absoluta se extiende a las consideraciones
especificas de cada fallo. Son éstos, pues, los elementos fundamentales para determinar
en cada caso el alcance del estudio realizado por el fallador, frente a los articulos
constitucionales que estime pertinentes, para la dilucidacion del acuerdo o contradiccién
de la norma estudiada con los preceptos de la Carta. A contrario sensu, la cosa
Jjuzgada no cobija aquellos aspectos eventualmente relevantes en el Jjuicio de
constitucionalidad que no fueron objeto de estudio, ni mencionados en ninguna
parte por el fallador.

En principio entonces, en este evento operara con todo el rigor la cosa juzgada absoluta,
salvo que la sentencia hubiere sido explicita en manifestar gue el juicio de
constitucionalidad se realiza exclusivamente respecto de ciertos y determinados
preceptos, o cuando el juez advierta que existen elementos relevantes que no fueron
considerados en el primer fallo, y que pueden llevar a la declaratoria de
inconstitucionalidad de la norma demandada.

La tercera situacion se presenta en el evento del transito constitucional. Estudiada
una norma bajo la vigencia de un ordenamiento constitucional Yy declarada
exequible, nada impide que con la entrada en vigencia de una nueva Carta dicha
norma resulte inconstitucional, lo cual hace procedente un nuevo Juicio, sin que
pueda hablarse de cosa juzgada. Ahora, los pronunciamientos relativos a vicios
formales de la norma acusada, quedan cobijados por los efectos de la cosa juzgada, pues
estos debieron ajustarse a la normatividad constitucional existente al momento de su
promulgacion, sin que sea viable un juicio de constitucionalidad respecto de formalidades
0 tramites que no existian al momento de la promuligacion.”......" (Sentencia Corte
Constitucional, expediente D-138 M:P: Dr. Ciro Angarita Baron).

En cuanto hace a la cuestion de fondo, la confrontacién y decision gue hubiere
hecho la Corte Suprema de Justicia de Ia Ley 20 de 1974 ante la Constitucién de
1886, no inhibe a la Corte Constitucional de efectuar el condigno examen material
frente a la Constitucién de 1991 y no se produciria cosa Jjuzgada alguna, pues, por
tratarse de un ordenamiento nuevo Superior, puede contener normas a las cuales
no se avenga dicha Ley, como en efecto sucede. Se presenta entonces el fenémeno
de la inconstitucionalidad sobreviniente.” .

La decision que declara ajustada la norma demandada, se produce
en vigencia de la Constitucion de 1886 y es evidente, que frente a la
Constitucion de 1991, no tiene la fuerza de la cosa juzgada
constitucional, porque la norma relacionada con el derecho a la
defensa facultativa ha podido ser constitucional en relacién con Ia
Carta de 1886, pero no serlo respecto de la Constitucion actual.

La claridad del texto constitucional fue mejorado y adicionado con la
jurisprudencia de esa Corporacién del 22 de abril de 1993, siendo
ponente el H.M. Fabio Morén Diaz, al sostener que el derecho a la

© Sentencia C-027/93, 5 de febrero de 1993. H. M. Simén Rodriguez Rodriguez.
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defensa debia de ser garantizado igualmente en la investigacion
preliminar.

Es claro entonces, que al presentarse este transito constitucional, de
la Carta de 1886 a la actual de 1991, en relacién con las garantias del
debido proceso y del derecho a la defensa, se presentaron cambios
sustanciales, porque de una Constitucién que no preveia tales
garantias, se paso a un texto Constitucional que de manera expresa
las consagré y las quiso imponer de manera categorica e imperativa,
con mandato universal para toda clase de actuaciones judiciales vy
administrativas; y de manera integral, para todo el decurso del
proceso.

Es evidente que en relacidon con el debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Carta se dispone que el mismo *...se aplicara...”, a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, y en relacién
con el derecho a la defensa técnica y material, se dispuso que el
ciudadano que sea sindicado “...tiene derecho a Ia defensa yala
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento...”, y frente a la claridad gramatical
de las disposiciones comentadas es completamente imposible que
pudiera llegar a concluirse que tales derechos fueron consagrados de
manera potestativa y no imperativamente como efectivamente lo
fueron.

Es decir, cuando la norma censurada expresa:

“En todos los casos en que el profesional instructor o el profesional acusado lo consideren
indispensable o conveniente, podran asesorarse de abogados titulados.

En realidad de verdad, la norma que se demanda contempla dos
hipotesis, de un lado la conveniencia de que el magistrado instructor,
o la Corporacién a la que pertenece puedan asesorarse de un
abogado, para que los apoye en los problemas juridicos que en
ocasiones van involucrados en los procesos médico disciplinarios; y
de otro lado, el asesoramiento del disciplinado por parte de un
defensor que lo asista en la version libre que debe rendir, y a lo largo
de todo el proceso.

La primera hipotesis ya se resolvié desde el principio en que
comenzaron a funcionar estas corporaciones disciplinarias, porque
siendo los magistrados distinguidos profesionales de la medicina, era
indispensable que estuvieran asesorados por abogados para resolver
los problemas juridicos que se presentan en el adelantamiento y fallo
de los procesos; por el contrario, la segunda hipodtesis sigue en
discusion, porque mientras algunos apegados al texto puramente
gramatical de la norma, argumentan que la defensa en el proceso
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disciplinario es potestativa y renunciable, concluyendo que en tales
circunstancias el proceso podria adelantarse sin que el disciplinado
estuviera asesorado por un defensor; en sentido contrario, otros,
haciendo una interpretacion de las normas que integran el bloque de
constitucionalidad, pregonan la necesaria presencia del disciplinado
con el acompafiamiento de un abogado a lo largo del proceso, bien
sea de confianza, o uno de la defensoria publica o de oficio, caso en
el cual, bien podria suplirse por la presencia de un estudiante de
derecho, perteneciente al consultorio juridico de una Universidad
acreditada. Esta interpretacion estd avalada por el Decreto
Reglamentario de la Ley 23, que en el articulo 39 establece que el
tribunal podra seleccionar abogados asesores, para que les ayuden
juridicamente en el cumplimiento de sus funciones’.

Lo que hace la norma es dejar a la voluntad del profesional
investigado, la conveniencia o necesidad de una defensa técnica
guiada por un profesional del derecho, Ic que significa entrar en una
abierta confrontacion con el cardinal derecho constitucional del
debido proceso, en uno de sus nucleos esenciales como en efecto lo
es el derecho a la defensa, contrariando igualmente todo el desarrollo
jurisprudencial que respecto a la defensa técnica ha sostenido la
Honorable Corporacion Judicial a la que me dirijo, catalogandola —a
la defensa— como material, técnica e ininterrumpida.

No desconocemos que la defensa material es una valiosa garantia,
ejercida facultativamente, que se concreta solicitando Ia practica de
pruebas o aportandolas, contradiciendo las allegadas en su contra,
ejerciendo el derecho a solicitar que sea escuchado en version libre,
interponiendo y sustentando recursos, excepto el de casacién, entre
muchas otras actividades defensivas; pero el derecho a la defensa
técnica es imperativamente indispensable y requisito de validez del
proceso, porque es ejercida por un profesional del derecho, quien
procurara la proteccién de todas y cada una de las garantias que
asisten al disciplinado, profesional que, debido a su idoneidad en
temas juridicos, defendera los intereses de su defendido, debiendo
predominar su criterio en caso de propuestas contradictorias con las
peticiones del disciplinado.

De manera general y en estricto cumplimiento de los parametros
trazados por la H. Corte, respecto de los requisitos de claridad,
certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia que deben predicarse
de los cargos formulados contra una ley de la Republica, que se
pretende sea declarada contraria a los preceptos de la Carta Politica,

" D.R. 3380 de 1981. Art. 39. Para asesorar ai funcionario instructor el tribunal procedera a seleccionar -
abogados asesores, quienes seran escogidos por sorteo de listas que elaborara anualmente” i
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nos permitimos transcribir un corto extracto de la doctrina
constitucional elaborada por esa Alta Corporacién:

“12. Para complementar este analisis de admisibilidad, es necesario recordar que la
jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido también unas reglas generales sobre
la aptitud de un cargo para propiciar un juicio de constitucionalidad. En este sentido ha
sefialado que un cargo de inconstitucionalidad se considera apto para propiciar un juicic
de inexequibilidad si cumple con los requisitos de claridad, certeza, especificidad,
pertinencia y stficienciad.

Un cargo de inconstitucionalidad satisface el requisito de la claridad si los argumentos
que lo sustentan son inteligibles, han sido expuestos de manera ordenada y coherente y
siguen un hilo conductor del cual puede inferirse -sin excesivo esfuerzo- la idea
representada por el demandante. La claridad de los argumentos exige la especificidad
de los mismos; de alli que no sean admisibles los cargos geneéricos, vagos, abiertos y
gaseosos®.

El cargo de inconstitucionalidad es suficiente si el argumento que lo sustenta contiene
los elementos argumentativos de tipo juridico necesarios para evidenciar una oposicion
—por lo menos preliminar- entre el texto legal que se demanda y el texto constitucional
que lo confronta. 10

El cargo es pertinente si se desprende del texto normativo de la disposicion acusada, es
decir, si existe una congruencia entre lo que la disposicion dice y lo que de ella se dice.
No es pertinente el reproche si recae sobre una norma diferente a la demandada, si se
dirige a controvertir una hipétesis no contemplada en Ia disposicién o si se encamina a
resolver un caso particular, pese a que en su solucién pudiera verse involucrada la norma
que se acusa. Tampoco es pertinente el cargo si pretende la declaratoria de
inexequibilidad de la norma porque la misma sea inconveniente o superflua, o si se refiere
“a aspectos meramente interpretativos de la ley”. 1"

CAPITULO IX. EL DEBIDO PROCESO Y SU UNIVERSALIZACION
A TODO TIPO DE ACTUACIONES JUDICIALES Y
ADMINISTRATIVAS.

Es importante destacar que en ninguna de ias dos providencias, en
las que se ha resuelto la constitucionalidad de este articulo de la Ley
23, se contrast6 su constitucionalidad con el contenido de los tratados
que sobre Derechos Humanos hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

® Cfr., entre varios, los Autos de Sala Plena 244 de 2001 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), A-178A de 2003,
MP, Marco Gerardo Monroy Cabra; A-104 de 2005 MP, Humberto Antonio Sierra Porto; A-032 de 2005, MP,
Jaime Araujo Renteria. En dichas oportunidades la Corte, al resolver el recurso de suplica presentados por
los actores, confirmo los autos en los que se inadmitié la demanda por no presentar razones “especificas,
claras, pertinentes y suficientes”.

¥ Sobre este particular la Corte sostuvo: “El juicio de constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de
establecer si realmente existe una oposicién objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de
la Constitucion Politica, resultando inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de
argumentos ‘vagos, indeterminados, indirectos, abstracios y globales® que no se relacionan concreta y
directamente con las disposiciones que se acusan.” (Sentencia C-1052 de 2001 M.P. Dr. Manuel José

Cepeda Espinosa).
'Y Asi se sefialo en la sentencia C-1052 de 2001 M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

' Sentencia C 236/97, M.P. Antonio Barrera Carbonell, ’,,w*‘#
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En relacion con este punto es preciso destacar que en relacion con el
fallo de 1982, la Corte Suprema de Justicia no desarrolld una
jurisprudencia en relacion con la tematica del bloque de
constitucionalidad y ello no es una critica, porque bien es sabido que
la Carta Politica de 1886, no tuvo una norma con la claridad del
articulo 93 de la actual Constituciéon, que le permitiera a la Corte
Suprema adelantar reflexiones sobre un bloque de constitucionalidad,
ni tampoco confrontar las normas demandadas como presuntamente
inexequibles, con normas diferentes a las de la propia Constitucion
Nacional.

Cuando se produjo el fallo de la Corte Suprema en 1982, ya estaban
vigentes la Ley 74 de 1968 y la Ley 16 de 1972, aprobatorias del Pacto
Universal y de la Convencion Americana de Derechos Humanos, pero
pese a ello no se hizo ninguna reflexion en relacion con el contenido
de estos documentos internacionales que si consagraban con
claridad el debido proceso y el derecho a la defensa en juicio y el
irrenunciable derecho a tener un abogado en actuaciones penales,
laborales o de cualquier otra indole.

Diferente es la segunda sentencia, dictada en 1995, porque
previamente se habian producido fallos en los que se reconocia la
existencia del bloque de constitucionalidad, y se habia establecido,
que las normas demandadas debian ser contrastadas con la
normatividad integrante de dicho bloque de constitucionalidad, al que
se le reconoce prevalencia valorativa sobre la normatividad
nacional'?.

Entonces es evidente que en la Sentencia C 259 de 1995, no se
contrastd el articulo 77 de la Ley 23 de 1981, con el contenido
normativo del Pacto Universal y de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, Ley 74 de 1968 y Ley 16 de 1972,
respectivamente. Y posiblemente no se hizo, porque, como se
evidencia de la transcripcion del texto de dicho fallo se reconocio el
derecho a la defensa, de la misma manera que se reconocio que en
el derecho disciplinario se debian de reconocer las mismas garantias
del debido proceso que se reconocen en el proceso penal. El
problema de dicho fallo es que no hubo pronunciamiento sobre la
inflexion verbal “podran” y al declararse el articulo 77 constitucional,
hay quienes hoy argumentan que el derecho a la defensa en el
proceso medico disciplinario es facultativo y renunciable por parte del
disciplinado, lo que nos lleva a asumir que el vocablo “podran” genera
una seria duda respecto de la constitucionalidad del término

'? Sentencia C 574 92; Sentencia T 409 92; Sentencia C 498 93: Sentencia C 089 94, Sentencia C 372 94;
Sentencia C 555 94; Sentencia C 225 95.
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demandado, contrastado con el contenido del bloque de
constitucionalidad y el precepto constitucional, teniendo en cuenta
que el derecho a la defensa como garantia propia del debido proceso,
no admite excepciones. Esta controversia interpretativa es grave, por
algunos tribunales seccionales de etica médica sostienen que el
derecho a la defensa es potestativo y adelantan proceso disciplinarios
sobre tal base; no sucede asi con el Tribunal Nacional que ha venido
sosteniendo de manera uniforme, que el derecho a la defensa es
imperativo de conformidad con las previsiones del articulo 29
Constitucional y el articulo 8° de la Convencidn Americana de
Derechos Humanos.

Por debido proceso, debemos entender desde la perspectiva
estrictamente penal, el conjunto de normas constitucionales, y de los
tratados internacionales que conforman el bloque de constitucional y
de las leyes que lo reglamentan, mediante las cuales se consagra un
conjunto de derechos, libertades, principios y garantias de naturaleza
humanistica, penal y procesal, que buscan restringir o limitar la
capacidad investigativa, perseguidora y sancionatoria del Estado, en
cuanto permite la investigacion y la persecucidn penal con una serie
de limitantes temporo-espaciales, estableciendo condicionamientos
circunstanciales de modo; de la misma manera que establece claras
limitaciones punitivas en cuanto a la clase de penas a imponer, la
duracion de la mismas y los modos de ejecutarlas; todo ello, para
efectos de garantizar de manera efectiva los derechos fundamentales
de los ciudadanos entre los que se encuentran la vida, la integridad
fisica y siquica, la dignidad, la libertad, la inviolabilidad del domicilio,
de la correspondencia y de las comunicaciones, el libre desarrollo de
la personalidad, entre otras.

Desde la anterior perspectiva, es necesario concluir que entre las
principales caracteristicas del debido proceso (en general) y de
manera concreta en el proceso penal, son las siguientes:

A. El debido proceso es fundamentalmente un concepto politico-
juridico, puesto que su comprension y alcance depende del modelo
de Estado y de sociedad acogidos por la estructura politica que los
condiciona, es decir, por la Constitucién y por los tratados sobre
derechos humanos que conforman el bloque de constitucionalidad.

B. El debido proceso por la razén precedente, es un concepto propio
y particular de cada pais, que generalmente cambia, cuando se
producen modificaciones fundamentales en la estructura del Estado,
particularmente en lo que hace relacion con las potestades vy
competencias de este, en relacién con el ejercicio de los derechos
ciudadanos y del cumplimiento de sus deberes, particularmente
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cuando hay exceso en el ejercicio de los primeros y omision en el
cumplimiento de los segundos.

C. EI debido proceso es universal, pues debe existir desde la
perspectiva que impone la naturaleza de cada materia procesal, en
todos los procedimientos judiciales y en las actuaciones
administrativas, mediante las cuales se puedan llegar a imponer
sanciones o decisiones que afecten derechos del ciudadano.

Es igualmente universal, en cuanto a que existe en todas las
normatividades del mundo, con mas o menos garantias o con mas o
menos limitaciones.

D. El debido proceso impera hasta en procedimientos sancionatorios
ejercidos por los particulares cuando la ley difiere en estos el ejercicio
de ciertas potestades represivas. Se hace referencia por ejemplo a la
capacidad disciplinaria que tienen los patrones respecto de los
trabajadores, los entes educativos respecto de docentes vy
estudiantes y las ligas deportivas, aficionadas y profesionales
respecto de las personas involucradas en tales actividades:

E. El debido proceso es un concepto complejo, puesto que aparece

integrado por mdltiples garantias constitucionales y legales. No son

solo las que aparecen en el articulo 29 de Ia Constitucion, ni solo las

que aparecen en el Pacto y en la Convencién. A lo largo del texto

Superior existen plurales garantias que de manera necesaria hacen

parte del debido proceso, lo complementan, o le sirven de apoyo
l instrumental,

El debido proceso es un concepto abstracto que no se viola por si
solo, sino que es indispensable que se vulnere una de las garantias
que lo integran para poder pregonar la violacion del derecho o
garantia constitucional. Es asi que cuando se viola el derecho a la
defensa, el principio de legalidad, el de presuncién de inocencia, el
principio de la reformatio in pejus, el de la dignidad humana, el de la
inviolabilidad de la correspondencia o de las comunicaciones por
realizacion arbitraria de las mismas, se esta violando el debido
proceso; siempre es indispensable que se viole una de las garantias
que lo integran para que pueda pregonarse consecuencialmente la
violacion de este derecho constitucional;

F. El debido proceso esta integrado por garantias pertenecientes
tanto al derecho constitucional, al derecho penal material, al derecho
procesal penal, y al derecho humanistico, y no como algunos creen,
que el debido proceso estad referido Unica y exclusivamente a
garantias de contenido procesal. Hay conceptos extra normativos,
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fundamentalmente humanisticos como serian por ejemplo la dignidad
humana, la honra o el libre desarrollo de la personalidad, que son
susceptibles de ser vulnerados en los procesos punitivos, y que hacen
parte del debido proceso constitucional:

G. El debido proceso limita la capacidad investigativa, persecutora y
punitiva del Estado, para evitar que se pueda convertir en un
instrumento de persecucién y de terror como ocurrié en Alemania con
la implantacion del régimen Nacional Socialista, o en Argentina en la
decada de los 60, con la implantacion de un régimen militar. El debido
proceso es un instrumento que limita y racionaliza el poder del Estado
y de los funcionarios que ejercen la represion; el poder del Estado sin
la existencia de este concepto puede convertirse en un instrumento
estatal de indignidad, deshumanizacion y terror, y busca iIgualmente
evitar en la medida de lo posible que los funcionarios que ejercen la
persecucion penal, abusen arbitrariamente del poder que les confiere
su investidura, porque nunca debe olvidarse que el ejercicio del
poder, es vecino de su abuso.

Al limitarse el poder punitivo del Estado y al controlarse el poder de
los funcionarios que ejercen la represion, se garantizan en la medida
de lo posible, la incolumidad de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, particularmente los que estan sometidos a cualquier
clase de investigacion o procesamiento, penal, administrativo, o de
cualquier otra naturaleza;

H. El debido proceso se integra mediante normas constitucionales,
del Bloque de Constitucionalidad y legales, en las cuales se
constituyen o reconocen los derechos o garantias, o son
reglamentadas por las leyes y decretos. Al consagrarse limitaciones
al Estado en cuanto al tiempo, la naturaleza, la clase de sanciones
que puede imponer, el limite a las mismas: la forma en que deben
realizarse las diligencias, las formas de investigacién o interrogatorio
prohibidas, la duracion y la forma de ejecucion de las penas; o se
consagran derechos y garantias a favor de los sujetos procesales
como el respeto a la dignidad humana, el derecho a la defensa técnica
y material, el derecho de probar y de contradiccion probatoria y -
dialectica, el derecho a interponer recursos, a solicitar copias e
informaciones referentes al caso, el derecho a ser escuchado dentro
de la investigacion preliminar o dentro del proceso penal, se logran
dos objetivos fundamentales, se limita y racionaliza el poder del
Estado y la autoridad de los funcionarios que ejercen la represion, -
policias, fiscales, jueces, y guardianes-, y se garantiza de manera
efectiva la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y
todas las manifestaciones de la intangible dignidad de ser hombre;
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|. El debido proceso es una garantia constitucional particularmente
concebida en favor del sujeto pasivo de la accién penal, pero
claramente extensible, en lo que no sea incompatible a todos los
sujetos procesales, para garantizar la igualdad procesal y los
derechos de todos los participes del proceso penal. Pero esa garantia
es extensible a toda clase de actuaciones civiles, laborales, o de
cualquier otra indole en las que sea susceptible la afectacion de un
derecho o la imposicién de una carga para el ciudadano;

J. El debido proceso es un concepto mutante, en cuanto a que los
cambios normativos, tecnolégicos, ideoldgicos, culturales y sociales,
econdémicos y de orden publico, casi que de manera necesaria
Imponen modificaciones en cuanto a su contenido y alcance. El
concepto de violacion domiciliaria en la época napolednica ha sido
superado por la moderna tecnologia, porque del tradicional ingreso
arbitrario y abusivo a domicilio ajeno, contenido en el codigo penal
francés de 1810, pasamos al ingreso a domicilio ajeno por la
percepcion por audio, o video de lo que pueda ocurrir al interior de
ese domicilio;

K. El alcance, contenido y mayor o menor garantismo es diverso en
cada pais, puesto que responde al concepto politico de Estado y de
sociedad que se haya adoptado y a los fines politicos estatales o
antropocentristas que el mismo se haya sefialado en la linea
conductora de la Constitucion:

L. El debido proceso ha de aplicarse en todas las etapas pre-
procesales, procesales, y de ejecucidén penitenciaria, como son la
etapa de investigacion preliminar, en la de investigacion sumarial, en
la fase de juzgamiento y en la etapa de ejecucion punitiva, que de
manera necesaria debe comprender la fase de la detencion
preventiva;

J. Existen tantos conceptos de debido proceso, como ordenamientos
procesales y administrativos puedan existir. En tales circunstancias
puede hablarse de un debido proceso constitucional, penal, laboral,
civil, constitucional, administrativo, policivo, disciplinario,
contravencional, de familia, fiscal, etc.

Con la idea expresada de lo que ha de entenderse por debido proceso
y por algunas de sus caracteristicas, ha de concluirse que el debido
proceso es propio de todo tipo de ordenamientos procesales vy
administrativos y no es como en algun momento han pensado

algunos, que se trata de una garantia propia y exclusiva del proceso
penal.
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Debe si reconocerse que algunas de las garantias que lo integran son
propias del proceso penal y por tanto inaplicables a otro tipo de
procedimientos, se hace referencia a garantias como la presuncion
de inocencia, que como ya se dijo son propias de la naturaleza del
proceso penal; pero la existencia de esta realidad no puede llevar a
la errada conclusién que el concepto constitucional alli establecido del
debido proceso es solo aplicable a procesos de naturaleza penal,
porque primero que todo debe interpretarse en su claridad gramatical
el texto constitucional del que ha de concluirse que fue voluntad del
Constituyente consagrar esta garantia para que existiese en toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Pero como razén justificativa de nuestra afirmacion no podemos
quedarnos en la simple explicacion literal de la estructura gramatical
de la oracion, porque es claro que si estamos viviendo en un
verdadero Estado de Derecho y si los procesos tanto judiciales como
administrativos son claramente contenciosos, es necesario concluir
que en la decision que se tome en cualquiera de ellos, resultaran
afectados los derechos de alguno de los intervinientes o como colofén
final se tomara una decision de condena, donde podrian afectarse
derechos de variada naturaleza, de proteccién normativa.

En tales circunstancias es natural, que el Constituyente haya previsto
que en todas esas actuaciones procesales vy administrativas,
generalmente de naturaleza contenciosa, que tienen en comun que
al decidirse pueden afectarse derechos de los sujetos procesales
involucrados, se hace menester, que los ciudadanos asj
comprometidos, tengan una serie minima de derechos y garantias
que puedan evitar que el Estado utilice tales mecanismos procesales
como instrumentos de represion, persecucion y de dominio; que
controle el poder de los funcionarios, para evitar el capricho, la
corrupcion o la arbitrariedad porque como ya lo dijimos, no puede
olvidarse, que el ejercicio del poder -toda clase de poder- es vecino
de su abuso; que el ciudadano involucrado voluntaria o
involuntariamente en este tipo de procesos contenciosos no sea
avasallado en su buena fe, o que se afecten sus derechos con
triquinuelas, pruebas ilicitas, ardides o argucias que en ocasiones
logran desafortunadamente alterar la verdad de la justicia; o que no
vayan a ser menoscabados sus derechos por el siempre
omnipresente error judicial, o mejor, por la torpeza, capricho o
corrupcion del funcionario que tiene la competencia para decidir.

Recuerdese que una de las garantias que hacen parte del concepto
constitucional del debido proceso es el derecho ciudadano a tener
acceso a la justicia, y el mismo no puede entenderse con la simplista
posicion de acceder materialmente a los estrados judiciales, sino que o
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como lo ha sostenido la doctrina y la jurisprudencia, ha de ser
entendido desde una perspectiva dinamica que comprende el
acceder, es decir, participar activamente en los procesos, tener la
oportunidad de ejercer todos los derechos implicitos en un proceso
como son los de postulaciéon, probar, contradiccion, defensa,
interposicion de recursos, legalidad de la prueba, presuncién de
inocencia, carga de la prueba, y en general, todos aquellos que en la
medida de lo posible y dentro de las imperfecciones de la justicia de
los hombres, le garanticen al ciudadano una decisién justa y acorde
con la realidad historica de los hechos.

Si el debido proceso como se ha sostenido en precedencia constituye
una limitante al poder del Estado y una valla protectora para los
ciudadanos frente a la arbitrariedad, la corrupcién y los errores de los
funcionarios del Estado; si como se ha dicho en toda clase de
actividades procesales y administrativas se pueden tomar decisiones
que afecten derechos de los ciudadanos, es una realidad dentro de
un verdadero Estado de Derecho que el concepto del debido proceso
y las garantias que lo integran, debe ser una constante en todos
aquellas actuaciones judiciales o administrativas, porque sin que
sean necesariamente sancionatorias, sus decisiones pueden afectar
de manera grave los derechos ciudadanos.

De todo lo antes reflexionado debemos concluir que tanto nuestro
constituyente, como los legisladores universal y continental, quisieron
imponer el concepto democratico del debido proceso y de todas sus
garantias, como un derecho imperativo de los ciudadanos
iInvolucrados en actuaciones judiciales o administrativas, y frente a tal
mandato imperativo es obvio, que no esta dentro de la libertad de
configuracion del legislador desconocer esa voluntad Superior.

Podria argumentarse que como se ha sostenido en algunas
ocasiones por esa Honorable Corporacion, que no todas las garantias
del debido proceso son trasiadables al derecho disciplinario, o por lo
menos, no con la misma intensidad como se ejercen en el ambito de
los procesos penales, pero frente a esta argumentaciéon, debemos
recordar que los Tratados sobre Derechos Humanos que se han
venido citando proyectan el derecho a la defensa no solo en el ambito
del derecho penal sino que lo extienden a los procesos civiles, como
lo hace el Pacto Universal al determinar: «_en la substanciacién de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil”. o como lo dispone la Convencion Americana que
extiende el derecho a la defensa para la determinacion de
obligaciones de orden civil, laboral, o de cualquier otro caracter al
precisar:  “...,en la sustanciacién de cualquier acusacién penal
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formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, o de cualquier otro
caracter.”

Seria impensable que de conformidad con tales normatividades
internacionales se pudiera tener el derecho a la defensa, para buscar
la proteccion de derechos civiles, laborales, o de cualquier otro
caracter, y no se tuviera para defenderse de una imputacion
disciplinaria, que le podria originar hasta una sancién de cinco (5)
afnos de suspensién en el ejercicio de la profesion médica, Ia que
indudablemente es una pena y mas grave que algunas de las que se
imponen en muchos procesos penales.

No podemos menos que citar un breve aparte del salvamento de voto
a la Sentencia C 259 de 1995, del lamentablemente desaparecido
Carlos Gaviria Diaz, en el que se destaca la gravedad de la sancion,
al sostener:

“2.No ignoro las dificultades e incertidumbres que surgen en ciertos casos cuando se trata
de discernir, en funcion del criterio tedrico expuesto, si un determinado acto es de naturaleza
administrativa o jurisdiccional. Pero para esas situaciones se han propuesto criterios
adicionales que tienden a preservar derechos tan dignos de ser preservados como el debido
proceso. Tal, el que ha sido utilizado por el Tribunal Europeo de Derechos del Hombre, segun
el cual, si la sancion que puede aplicarse es drastica el acto que la aplica debe tenerse
como jurisdiccional. Y no parece que alguien sensatamente pueda juzgar benigna una
suspension del ejercicio de una profesién hasta por cinco afos.

3. Y es que en los juicios (que de veras lo son) que tienen lugar ante los tribunales de ética
médica (y profesionales en general) el debido proceso puede resultar comprometido como
consecuencia de alguno de estos factores:

3.1 Falta de destreza en la aplicacién de normas por parte de quienes lo hacen, pues
no es para cumplir esa funcion para lo que se han formado.

3.2 Caracter abierto de las normas que deben ser actuadas, pues ellas practicamente
defieren la tipificacion de la conducta ilicita a Ia libre apreciacion de quienes actian
como jueces. Baste citar como ejemplo ilustrativo de lo afirmado, el articulo 37 de Ia
ley 23 de 1981 (aqui cuestionada), que define el secreto profesional de un modo
realmente antologico: "Entiéndese por secreto profesional médico aquello que no es
ético o licito revelar sin justa causa ...." (I).

Es decir, que el criterio del médico que se Juzga, acerca de lo ético y lo licito, se da
por supuesto. Y si no coincide con el del Jjuzgador sera sancionado sin remedio, sin
que exista una instancia externa a ambos (imparcial) que decida sobre cual de ellos
es el que debe tenerse como correcto.

Cuando esto ocurre, no puede hablarse de decision conforme a norma preexistente, y
a semejante proceder, sin duda alguna, se le puede llamar arbitrario.

3.3 Pero se diré que como se trata de actos administrativos (pbues es preciso
calificarlos de ese modo para asignarles fundamento constitucional a los tribunales
en cuestion) la persona lesionada por un fallo ilegal, tiene a su disposicion Ia via
contencioso administrativa para obtener el resarcimiento. iVana ilusion! Frente a
decisiones apenas formalmente fundadas en normas, pero materialmente en las
“buenas conciencias" (jmanes de Carlos Fuentes!) de quienes fungen de jueces, Jqué
causal de ilegalidad podria invocarse?
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3.4 No parece, finalmente, que cuando los miembros de un estamento profesional,
donde a menudo bullen las rivalidades y las competencias de muy diverso orden,
Jjuzgan a sus pares, se den las condiciones ideales de independencia e imparcialidad
del juez, presupuesto esencial del debido proceso.

Aunque no se acusaba al llamado "cédigo de ética médica™ en su totalidad, sino a
algunas de sus disposiciones, creo que la Corte ha debido ocuparse del fundamento
constitucional (si alguno tiene) del tribunal llamado a aplicarlas, pues limitarse a
declarar exequibles las normas demandadas supone un asentimiento ticito a la
constitucionalidad de esas instituciones. (Lo destacado no lo es en el texto).

Finalmente es bueno como conclusién advertir, que es tan clara la
voluntad del constituyente de universalizar la aplicacion del debido
proceso, que ni siquiera hace referencia a procesos judiciales o
administrativos, sino que la obligacion imperativa de aplicarlo se
extiende a todo tipo de “actuaciones" judiciales o administrativas: y
la voluntad de imponerlo se hace clara, puesto que un proceso es un
conjunto de actos o actuaciones, que generalmente comienza con
una denuncia o demanda, y luego de haberse realizado un conjunto
de actuaciones investigativas y probatorias culmina con una decisién
motivada, generalmente una sentencia. El Diccionario de la lengua
del vocablo “proceso” nos da el siguiente significado: “Conjunto de
actos y tramites seguidos ante un juez o tribunal tendentes a dilucidar
la justificacion en derecho de una determinada pretension entre
partes y que concluye por resolucion motivada’.

Una actuacion por el contrario es algo menos complejo, generalmente
un conjunto de actividades que se realizan en un proceso, pero una
actuacion puede producirse por fuera de un proceso, y cuando un
ciudadano reclama ante la administracién un cobro por servicios
publicos que le parece excesivo, o protesta por lo que considera la
injusta imposicion de una multa, esto constituye una actuacion, y en
su tramite tiene derecho a la defensa por mandato constitucional.

Partiendo de los anteriores conceptos es claro que la actuacion es
algo mucho mas simple que un proceso, y la escogencia de un
vocablo sobre el otro, revela la voluntad del constituyente de imponer
una aplicacion universal del debido proceso, para que se entendiera
que no solo en los procesos judiciales y administrativos se debia
respetar y dar aplicacién imperativa al debido proceso constitucional.
Y debe entenderse que algunos derechos pueden ser afectados en
una actuacion administrativa o judicial, de la misma manera, que de
ellas pueden surgir cargas lesivas a los intereses del ciudadano.

CAPITULO X. EL DERECHO A LA DEFENSA TECNICA Y
MATERIAL.
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A. TRASCENDENCIA DEL DERECHO A LA DEFENSA.

El derecho a la defensa dentro del proceso ha sido una de las grandes
conquistas de la época moderna, porque pese a haber sido reconocida
en el mas remoto pasado, posteriormente fue ignorada con la
implantacion del sistema procesal inquisitivo en la época medieval,
porque debe recordarse que en la forma procesal inquisitiva,
caracterizada en toda su intensidad en los procesos adelantados por
los Tribunales de la Inquisicion, todas las funciones del proceso
quedaban en manos del juez y en tales condiciones es evidente la
inexistencia del derecho a la defensa, porque igualmente se debe
recordar como el proceso era secreto y el procesado solo tenia derecho
a la “defensa” cuando la investigacion ya habia sido adelantada,
cuando habia sido sometido a tortura y generalmente habia confesado;
en tales circunstancias es obvio que las posibilidades defensivas eran
inexistentes, puesto que su lugar en la hoguera estaba garantizado.

Es precisamente en la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia, -12 de
junio de 1776-, donde se consagraron algunas de las caracteristicas
propias del derecho a la defensa cuando se determind en su articulo
VI

Que en todo proceso criminal, inclusive aquellos en que se pida la pena capital, e/
acusado tiene derecho a saber la causa y naturaleza de la acusacion, a ser careado
con sus acusadores y testigos, a pedir pruebas a su favor y a ser juzgado
rapidamente por un jurado imparcial de doce hombres de su vecindad, sin cuyo
consentimiento unanime no podré declararsele culpable; tampoco puede obligérsele a
testificar contra si mismo; que nadie sea privado de su libertad, salvo por mandato de
la ley del pais o por juicio de sus iguales”. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Este derecho innominado que aparece en la Declaracion del Buen
Pueblo de Virginia, como precursora de la Declaracion de
Independencia de los EE. UU. -4 de julio de 1776-, y de la expedicion
de la Constitucion del mismo pais -17 de septiembre de 1787-, en la
que se viene a concretar y a nominar el derecho en la Sexta Enmienda
a la Constitucion antes mencionada (El derecho a un juicio justo), que
se habia concretado también innominadamente en la Quinta Enmienda
(Los derechos en la causas penales). La Quinta Enmienda en relacion
con los derechos que tienen los ciudadanos en las causas penales
determina:

“Ninguna persona seré& detenida para que responda por un delito capital, o infamante por
algun otro concepto, sin un acto de denuncia o acusacion formulado por un Gran Jurado,
salvo en los casos que se presenten en las fuerzas terrestres o navales, o en la milicia,
cuando estas estén en servicio efectivo en tiempo de guerra o de peligro publico: tampoco
podra someterse a una personas dos veces, por el mismo delito, al peligro de perder la
vida o sufrir dafios corporales; tampoco podra obligarsele a testificar contra si mismo
en una causa penal, ni se le privara de la vida, la libertad o Ia propiedad sin el debido
proceso judicial; tampoco podra enajenarse la propiedad privada para darle usos
publicos sin una compensacion justa”. (Lo destacado no lo es en el texto).
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En la Sexta Enmienda, sobre el derecho a un juicio justo se le da la
denominacién de derecho a la defensa cuando se expresa:

“En todas Ias causas penales, el acusado disfrutara del derecho a un juicio pablico y
expedido a cargo de un jurado imparcial del Estado y distrito donde el delito haya sido
cometido; tal distrito previamente habra sidc determinado conforme a la ley y dicho
acusado serg informado de la indole y el motivo de la acusacion; sera confrontado
con los testigos que se presenten en su contra; tendra la obligacién de obtener
testimonios a su favor, y contara con la asistencia juridica apropiada

para su defensa’ 3. (Lo destacado no lo es en el texto).

En la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano, adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente de
Francia el 26 de agosto de 1789, y aceptada por el Rey Luis XVI el 5
de octubre de 1789, de manera innominada se consagra el debido

proceso y surge tacito el derecho a la defensa cuando se dispone en el
articulo 7¢:

“Ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido sino en los casos
determinados por la ley y con las formalidades prescritas en ella. Los que saliciten,
expidan, ejecuten o hagan ejecutar érdenes arbitrarias, deben ser castigados, pero todo
ciudadano llamado o preso en virtud de la ley debe obedecer al instante y si resiste se hace
culpable”. 4. (Lo destacado no lo es en el texto).

B. CONCEPTO SOBRE EL DERECHO A LA DEFENSA.

El vocablo defensa en la acepcion que nos interesa significa:

“Amparo, proteccién, resistencia al ataque. Mantenimiento de una causa, idea o plan
discutido o impugnado por otros. Socorro, ayuda. Repulsa o rechazamiento de agresion.
Abogado defensor. Escrito con el que se trata de justificar o de atenuar la conducta
del acusado ante un fribunal. Hecho o derecho alegado en juicio civil o contencioso
de ofra indole, para oponerse a la parte contraria.” '5 (Las negrillas no son del texto).

Mientras que el mismo autor de manera mas concreta en referencia
a la defensa en juicio nos dice:

“La que por uno mismo o por letrado se asume ante una pretension o acusacion ajena,
planteada judicialmente, para intentar la absolucion de una u otra especie. Integra un
derecho aun en los casos de mayor flagrancia en lo penal y de mayor iniquidad en lo civil,
por la posibilidad de que las apariencias quedan desvirtuadas o los hechos encuentran
alguna justificacion. Si en lo personal garantiza desde la integridad fisica al arsenal de los
derechos individuales, se concreta también en lo patrimonial y en las demas esferas
juridicas.

' Derecho Penal Internacional, Derechos Humanos, Edgar Saavedra Rojas, Carlos Gordillo Lombana,
Tomo |, pag. 66, E. Gustavo Ibafez, Bogota, 1995.

' Derecho Penal Internacional, Dérechos Humanos, Edgar Saavedra Rojas, Carlos Gordillo Lombana, Tomo
I, pag 77, E. Gustavo Ibafiez, Bogota, 1995.

13 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, pag. 44, Tomo Ili, E. Heliasta, Buenos
Aires, 1996. :
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En la practica se traduce en el derecho de las partes o del reo, segtn se trate de
asuntos civiles o criminales, para elegir con toda libertad la asistencia profesional que
deseen. Como garantia, se proclama en todas las Constituciones y se regula en todos
los ordenamientos procesales; a grado tal, que, hasta contra la pasividad y la
negativa, en lo penal se nombra defensor de oficio; actitud que no se lleva al
procedimiento civil con tal rigor, por cuanto de los derechos propios cabe disponer
mediante renuncia o abandono gratuito” '°. (Lo destacado no lo es en el texto).

La defensa como derecho del ciudadano que sufre una sindicacién del
Estado en ejercicio del ius puniendi, como expresion de su soberania
interna, es la mas clara expresion democratica, en la que concebimos
un instrumento de convivencia (Estado) que debe ejercer un poder
punitivo, para garantizar el respeto de las normas minimas que
permitan la coexistencia pacifica de la sociedad.

Pero si de la misma manera entendemos que el Estado es una creacion
del hombre, concebida para garantizar la obtencion de sus
expectativas, esperanzas, ilusiones, posibilidades, anhelos, deseos
personales, sociales, politicos, econdémicos, culturales, etc., es claro
que lo debemos concebir con un poder punitivo restringido, porque por
encima del concepto de Estado siempre estara la intangible e
invulnerable dignidad de ser hombre: su creador.

Dentro de tales parametros el Estado debe ejercer el poder punitivo
contra todos aquellos que vulneren normas minimas de convivencia
social, pero como siempre, el gjercicio del poder puede ser vecino de
su abuso, -bien como ente Estatal, o bien como expresion de los que
en su nombre ejercen ese poder represivo-, se hace indispensable que
todo ciudadano que reciba la imputacién de ser un presunto infractor
de cualquiera de esas normas minimas de convivencia social. deba
tener el derecho, o la capacidad de enfrentar ese poder soberano en
condiciones que le garanticen en circunstancias minimas de igualdad,
la posibilidad de negar la autoria, la existencia del hecho, o demostrar
la inimputabilidad, la justificacion de la conducta, la inculpabilidad de Ia
accion, la atenuacion de la misma, la imposibilidad de que se pudiera
haber iniciado la accién, o su prosecucion, de buscar circunstancias
especificas o genéricas de atenuacion o, en el peor de los casos, de
solicitar la aplicacion de una pena minima, de un allanamiento a cargos,
0 de una condena condicionada.

Solo dentro de tales perspectivas podemos entender el concepto de un
Estado, Social y Democratico de Derecho, y solo asi puede ser
comprendida la existencia de un derecho represor al que se le permite
concebir la existencia de castigos para aquellas conductas que afectan
las condiciones minimas de coexistencia social; porque dentro de tales
lineamientos, el inicio y en general el ejercicio del poder represivo del

'® Diccionario.......Guillermo Cabanellas.... pag 44 Tomo Il Ob. Cit.
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Estado solo puede entenderse dentro de ias infinitas limitaciones que
el mismo Estado se autoimpone, o que le determina la comunidad
internacional, cuando se consagra el concepto del debido proceso, que
no tiene otro objetivo que restringir el exceso en el poder represivo del
Estado para evitar el abuso de poder, la arbitrariedad, el error y en
definitiva la dictadura; y esto con el Unico objetivo de salvaguardar la
vida, la honra, la integridad personal, y en fin, la totalidad de los
derechos y garantias inherentes con la intangible e invulnerable
dignidad del hombre'”.

Etimolégicamente del vocablo, Defensa, se ha dicho:

“Proteccion, accion de defender de un ataque: latin defensa, femenino de defensus,
participio pasivo de defendere, defender’18.

Desde la perspectiva etimologica sobre el vocablo Defender se ha
dicho:

"Proteger de un peligro o de un ataque; abogar a favor de: latin: defendere, defender, alejar,
rechazar, de apartar"'®.

“1155. Tomado del latin defendere, alejar, rechazar (a un enemigo), defender, proteger.

“Derivado. Defensa, 1490, tomado del latin tardio defensa. id. Defensivo, h. 1440; defensiva,
1705, Defensor, 1438, latin defensor, defensoris.”,

Algunos proverbios latinos nos dan una idea sobre lo que se ha
entendido por defensa a través de los siglos:

‘Nemo debet inaudito demnari. Nadie debe ser condenado sin ser oido.

‘Defensionem quo cumque tempore postulanti reo negari non oportet. Pidiéndola el reo,
no se le debe negar en ningtn tiempo la defensa.

« Nullus pluribus uti defensionibus prohibetur. A nadie esta vedado valerse de varias
defensas.2'.

Enrique Jiménez Asenjo haciendo un simil de los aspectos bélicos del
ataque y la defensa nos dice sobre el derecho a la defensa procesal:

' Recordemos que entendemos por debido proceso el conjunto de “autolimitaciones constitucionales y
legales que el Estado se impone asi mismo, para racionalizar dentro de los marcos infranqueables de la
dignidad humana, el ejercicio del ius puniendi, que se logra con el establecimiento de una serie de garantias
minimas, que son el escudo protector del ciudadano frente a la arbitrariedad del funcionario o la
omnipotencia del Estado. Ver Constitucion, Derechos Humanos y proceso penal, Edgar Saavedra Rojas,
pag 61, E. Gustavo Ibafez, Bogota, 1995.

'8 Breve Diccionario etimologico de la Lengua Casteliana, Guido Gémez Silva.Fondo de Cultura Econdmica,
Meéxico, 1995.

% Breve Diccionario etimoldgico de la Lengua Casteilana, Guido Gémez Silva.Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1995.

““ Breve Diccionario etimolégico de la Lengua Castellana. Joan Corominas. E. Gredos Madrid. 1990.

! Los principios generales del derecho. Repertorio de Reglas, maximas y aforismos juridicos, con la of

jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia. Jaime M. Mans Puigarnau. Bosch E. Barcelona 1979. 4""
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“Por una clara concepcion ideal, dicha palabra - defensa - logra un sentido bélico relevante
en el mundo de las realidades y expresa una de las dos operaciones fundamentales de la
estrategia militar: la ofensiva (ofensa) y la defensiva (defensa); esta ultima como opuesta a
la primera, para enervarla o destruirla. Luego, mediante una clara transposicion de ideas, la
accion ofensiva o defensiva se fija en el instrumento o los elementos que contribuyen a
verificarla, y asi se llama también " defensas " a las armas, instrumentos o elementos, en
general, que contribuyen a proteger del peligro que amenaza, o a las obras, fortificaciones o
medios que se realizan, o las medidas que se toman para lograr su fin propio, siendo la
defensa, activa si se opone a la accion que se ofende o ataca, otra accion (reaccion) de
signo igual o contrario que aquella, neutralizandola o destruyéndola; y pasiva, si se limita a
resistir (sin reaccion), evitando sélo sus efectos por medios pacificos.

De aqui se desprende:
1. Laidea de defensa es correlativa, y se da en funcién de la ofensa.
2. Implica una actividad de signo igual, pero contrario a la primera; y

3. Posee un caracter preponderantemente bélico, en cuanto tiende a enervar o destruir todo
aquello que se le opone." 22,

La interpretacion propuesta por el autor citado, en la que da una
referencia bélica al derecho que se estudia no es gratuito, pues para
llegar a ella, parte del significado etimoldgico del verbo "defender" del
que como ya se vio atras, se concreta en el rechazo de un ataque.

Es claro que partiendo de tal concepcién etimoldgica ha de entenderse
de manera necesaria, que la imputacion penal que el Estado formula a
sus subditos constituye una verdadera agresion que afecta, o puede
afectar de manera grave sus derechos personalisimos, particularmente
la libertad de locomocion, los derechos politicos, el honor, el ejercicio
de una profesion u oficio, el patrimonio y algunos otros derechos
fundamentales como ia patria potestad y otros derechos igualmente
trascendentes; agresion que genera por reconocimiento del Estado, el
derecho del ciudadano a defenderse de tal imputacion, derecho
defensivo que surge fundamentalmente del reconocimiento
constitucional segun el cual se lo presume inocente mientras el Estado
no logre demostrar su culpabilidad.

El simil bélico planteado por Jiménez Asenjo no surge entonces de la
inventiva del autor citado, sino del significado mismo del vocablo con el
cual se quiso bautizar el derecho que se le concede al ciudadano para
que lo ejerza frente al Estado, cuando este pone en duda su presuncion
de inocencia mediante la formulacién de una imputacion y el inicio de
un proceso investigativo, que eventualmente puede culminar con una
condena.

Y bien sabemos que el proceso tiene las caracteristicas de una
verdadera batalla, dialéctica si, pero combate en el que se entrecruzan
los ataques de los sujetos procesales tendientes a la blusqueda de un

2 Enrique Jiménez Asenjo. Nueva Enciclopedia Juridica. pag 320 Tomo VI . F. Seix Editor. Barcelona 1.954.
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resultado final: absolucion, atenuacion de la imputacion o de la pena,
reconocimiento de determinados beneficios de un lado; y del otro,
condena, agravacion de la pena, indemnizacidon de perjuicios,
restablecimiento del derecho, verdad y justicia.

El juez en cumplimiento de su deber y de su finalidad constitucional
trabaja en la busqueda de la verdad, para poder impartir justicia de
conformidad con ella; mientras que los sujetos procesales luchan por
la obtencién del resultado buscado de acuerdo con sus pretensiones
procesales y conforme a lo que permitan los hechos probados dentro
del proceso; pero claro que éstos ultimos, en muchas ocasiones con
una evidente parcialidad en la busqueda de un objetivo determinado,
parcialidad finalistica que nunca puede estar dentro de los propésitos
de los jueces.

El mismo autor destaca las diversas acepciones que el vocablo defensa
tiene para el derecho, haciendo especial enfasis en la que a nosotros
particularmente nos interesa, esto es la defensa en juicio cuando nos
dice:

“Para el derecho, la palabra "defensa" posee también acepciones o significados diferentes,
y asi unas veces se aplica, como eco de su significado original, al ejercicio de una actividad
juridica de amparo y proteccion a quien se encuentre atacado, por el ejercicio de una accion
dirigida contra €l, o bien, por transposicion del acto al agente, se llama también "defensa” a
la persona que ejercita esta actividad, o también al instrumento o pieza oratoria utilizada para
defender, con lo cual se verifica, en el sector juridico, analogo fenémeno de mimetismo que
en el real ya observado."

El autor antes citado nos da razones de particular importancia procesal
para justificar la existencia de la defensa en juicio cuando nos dice con
particular sabiduria que:

“Se deriva de la consideracion del proceso como un derecho -duelo judicial-, en donde las
armas que se esgrimen son la razon y la dialéctica, puestas al servicio del descubrimiento
de la verdad y los principios de justicia que deben aplicarse. La lucha, por consiguiente,
requiere igualdad de armas, pues de lo contrario autorizaria una felonia en favor del
combatiente mejor equipado. Asi lo que esta permitido a la acusacion, debe permitirse a la
defensa y, de este modo, mantener la imparcialidad, tanto del érgano jurisdicente como de
la acusacion, es una consecuencia necesaria de la " igualdad " procesal, tanto en el sumario,
si ello es posible, como en el plenario. " Si se negase la defensa en el sumario, solo serviria
para la acusacion, y no es asi, pues el sobreseimiento careceria de base racional y sentido
" (Orbaneja). Con la instauracion de la asistencia de un patronc perito en derecho, la ley trata
de articular en el procedimiento la igualdad de armas. Asi se encuentra sancionado en
nuestra Ley procesal penai.

En resumen, Ia defensa es Util y necesaria:

1. Porque representa un derecho natural humano.

2. Porque equilibra ias fuerzas contendientes en Iz litis.

3. Porque consagra el principio de igualdad de armas entre las partes.

4. Porque completa los conocimientos de los justiciables e ilustra al juzgador.
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5. Proporciona ponderacion y dignidad a la discusion, eliminando la pasion personal; y

6. Contribuye, como dice Aguilera, indirectamente a la difusion de la cultura juridica entre
técnicos y profanos, facilitando la pubiicidad de los debates."2?

Si estamos hablando de ataque y defensa y todo ello dentro de un
marco juridico, necesariamente ese duelo judicial solo puede
concebirse dentro del plano de la mas absoluta igualdad, -tedricamente
hablando-, porque es claro, que cualquier matiz que establezca la
preponderancia de uno de los sujetos de la lucha, hace cesar el
equilibrio de la misma y consecuentemente la existencia de tal derecho
y del Estado calificado como de Derecho.

Hablamos de la igualdad y lo hacemos al referimos en un plano teérico,
porque es evidente que el poder del Estado es inconmensurable y de
manera necesaria, siempre el ciudadano que lo enfrenta estara en
situacion real de desigualdad; pero pese a la existencia de la misma,
recordemos lo que ya hemos dicho con anterioridad que al establecerse
el concepto del debido proceso, el Estado autolimita su poder represivo
y cada una de las restricciones que se impone constituye una garantia
consagrada en beneficio del ciudadano; garantias que al establecerse
de manera real, logran un cierto equilibrio entre el infinito poder
inquisitivo del Estado y la débil capacidad defensiva del ser humano.

No esta por demas recordar el derecho a la defensa que se consagra
como causal de irresponsabilidad penal en favor de los ciudadanos?
cuando son objeto de una agresion, permitiéndoseles rechazar la
misma, siempre y cuando, la reaccién defensiva sea proporcionada -
similar- a la agresion de que se es objeto.

Recordamos la institucién del derecho penal, simplemente para
evidenciar, que siempre el legislador en la busqueda de la justicia, del
equilibrio, de la equidad, persigue una cierta proporcion entre los
contendientes y es evidente que para efectos de la justificacion de la
defensa en el ambito del derecho penal, o para el ejercicio del derecho
a la defensa dentro del proceso penal, siempre se trata de conseguir la
igualdad entre las partes, porque de existir la misma, estaremos frente
a la igualdad y ello significa justicia que al fin y al cabo es el objetivo
politico ultimo de un verdaderc Estado Social y Democratico de
Derecho.

“* Enrique Jiménez....Nueva Enciciopedia....pag. 323 Tomo VI Ob. Cit.

2 ART. 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal cuando:

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresion actual o
inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafio que, indebidamente, intente penetrar o haya
penetrado a su habitacion o dependencias inmediatas. ( El aparte destacado no lo es en el texto ).
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C. LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO A LA DEFENSA.

Es evidente que las criticas que se le formulan al derecho a la defensa
no son de caracter esencial y tan cierto es ello, que hoy universalmente
se encuentra reconocida en todas las constituciones y legislaciones del
mundo, porgue ademas se cuenta en este aspecto con el
apadrinamiento de las Naciones Unidas que la consagran en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, al determinarse:

“Art. 10. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un Tribunal independiente e imparcial, para fa
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal.

‘Art. 11. 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en
el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

(.....)" (Lo destacade no lo es en el texto).

En el Pacto Universal de Derechos Humanos, y en la Convencion
Americana de Derechos Humanos al consagrarse las garantias del
debido proceso no solo en las actuaciones penales, sino para la
determinacién de sus derechos civiles, laborales y de cualquier otra
naturaleza, sin olvidar que de manera mas enfatica la Convencion
establece que el derecho a estar asistido por un abogado es
irrenunciable.

D. TRAYECTORIA CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIAL DEL
DERECHO A LA DEFENSA EN COLOMBIA.

Entre nosotros con la aprobacion de la Constitucion de 1.991, se
avanza positivamente en este aspecto tan duro y permanentemente

\ conflictivo, pues es bien sabido que. en relacion con él, la controversia
doctrinaria ha sido permanente y la jurisprudencia de nuestro mas alto
Tribunal de justicia, cambiante con el paso de los tiempos.

El legislador consecuente con las nuevas directrices constitucionales
mejord notablemente la reglamentacion relacionada con el gjercicio del
derecho a la defensa en el proceso penal; y en aquellos casos donde
bajo el influjo de los parametros sefialados por la justicia regional quiso
establecerle limitaciones, afortunadamente la Corte Constitucional ha
declarado inexequibles tales normas, o las ha condicionado, y ha
dejado sentado con claridad que no es posible imponerle restricciones
al ejercicio del derecho constitucional de la defensa en las actuaciones
procesales?.
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E. DERECHO A LA DEFENSA TECNICA.

En vigencia de las legislaciones precedentes existia norma que
autorizaba el nombramiento de una persona que no fuese abogada,
cuando no existieren en el lugar abogados inscritos?®.

LLa norma precedente fue declarada con buen criterio como vulnerante
de la Constitucion Nacional por medio de la Sentencia C-592/93. M.P.
Dr. Fabio Morén Diaz.

Es una decision trascendente, porque se ratifica que el derecho a la
defensa técnica no es un problema puramente formal, sino que la
defensa tiene que ser real y efectiva, esto es realizada por una
persona perita en asuntos juridicos, debidamente preparada vy
autorizada académicamente para la realizacion de la defensa de
personas involucradas en procesos de esta naturaleza.

F. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION DEFENSIVA.

En general se trata de una garantia inherente e inescindible del debido
proceso que aparece en todos los documentos internacionales, donde
se lo consagra como uno de sus fundamentales derechos.

En relacion con la historia del derecho obligatorio a la defensa, Enrique
Jiménez Asenjo nos dice:

“‘La defensa obligatoria. Para el genio de Carrara la cuestion aparece clara y
evidente. Montada "la defensa" sobre el doble juego de los principios expuestos,
de los mismos se deriva la consecuencia ineludible "de que el reo puede
renunciar a su propia defensa y debe designarsele, aun a su pesar, una
persona capaz de patrocinar su causa.". Es mas, afiade: "ahi no puede
renunciar expresamente, tampoco puede hacerlo tacitamente". El reo, el
inculpado, ha de ser defendido, por tanto, aun contra su voluntad.

Del propio modo que & nadie le es licito renunciar a su vida ni a su libertad, segun enseio
incontrovertiblemente el racionalismo del siglo XVIll, tampoco es licito ni admisible renunciar

25 \Jer sentencias de la Corte C.: C 479 del 92, C 049 del 93, C-150 del 83, C-412 del 93, C-394 del 94, C
071 95, C-049 del 96, C 069 del 96.

%6 Codigo Procesal de 1991. ART. 148.Personas habilitadas para la defensa del imputado. {De conformidad
a lo dispuesto por el Decreto 196 de 1971, el cargo de defensor para la indagatoria del imputado, cuando
no hubiere abogado inscrito que lo asista en ella, podra ser confiado a cualquier ciudadano honorable
siempre que no sea servidor ptblico).

Los estudiantes de derecho, pertenecientes a consultorios juridicos o los egresados, podran intervenir en
las actuaciones procesales, en las condiciones previstas en los estatutos de la profesion de abogado y de
la defensoria publica. NOTA EL primer inciso fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
Sentencia C-049 de febrero 8 de 1996. M.P. Fabio Moréon Diaz.
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a los medios juridicos de su conservacion y proteccion, a la defensa directa, asi como a la
juridica o procesal. En la practica antigua prevalecia el mal uso de negarsele al reo confeso,
por el fatal aforismo in confessos nullae sunt partes nisi in condenando. El principio de la
obligatoriedad de la defensa esta admitido en el mundo entero.” 27,

Una posicion que podriamos denominar asistencial, considera que el
abogado se limita a socorrer o ayudar al procesado en el gjercicio de
sus derechos procesales. De aqui que el defensor, como todo asistente
o auxiliador, se rija por normas que estan fuera de la esfera de
disposicién del asistido, son de orden publico, y por ello tiene que
soportar ciegamente su actividad. Sin embargo, es un hecho notorio
que la designacion y la permanencia en el cargo dependen del cliente,
puesto que posee el derecho de retirarle su confianza al encargo dado,
en los nombramientos libres, e incluso en los casos de designacion
oficiosa puede designar uno de su libre eleccion o solicitar que se le
nombre otro, en virtud de causas de incompatibilidad apreciadas en el
seno de la conciencia profesional.

G. DEFENSA TECNICA Y DEFENSA MATERIAL.

El derecho a la defensa tal como se concibe constitucional y legalmente
lo debemos mirar desde una doble perspectiva, -defensa material y
defensa tecnica-, porque asi se establece dentro del precepto
constitucional al declararse que:

“Quien sea sindicado tiene derecho a la defensay a la asistencia

de un abogado escogido por él, o de oficio, durante Ia
investigacion y el juzgamiento ....... ”.(Lo destacado no lo es en el texto).

Es claro que se consagra el derecho a la defensa material y a la
defensa técnica, la primera al establecerse que todo sindicado tiene
derecho a la defensa, y la segunda, cuando se autoriza a que sea
asistido por un defensor de su confianza, de oficio, o uno de la
defensoria publica?.

Y debe entenderse por defensa material la que ejerce el propio
sindicado, que le permite hacer peticiones respetuosas, solicitar la
practica de pruebas, aportar medios de conviccion, solicitar su
participacion en las diligencias procesales y en la practica de las
pruebas, interponer recursos, contrainterrogar a los testigos y en fin,
realizar todas las actividades que sean necesarias para el cabal
ejercicio de su defensa, con las unicas limitaciones establecidas para

7 Enrique Jiménez Asenjo. Nueva Enciclopedia Juridica. pag 324 Tomo VI . F. Seix Editor. Barcelona 1.954.

“8 Art. 282. El Defensor del Pueblo velara por la promocion, el ejercicio y la divulgaciéon de los derechos
humanos, para lo cual ejercera las siguientes funciones:
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efectos de que se garantice de manera efectiva el derecho a la defensa
técnica que es fundamentalmente, la imposibilidad de poder sustentar
el recurso extraordinario de casacion, y en caso de contradiccion o
incompatibilidad entre las peticiones formuladas por él y las de su
defensor, deben prevalecer las de este °.

Estas limitaciones establecidas por el legislador para el gjercicio de la
defensa material, deben ser entendidas como una forma de proteger
los derechos del procesado, porque siendo la casacion un recurso
fundamentalmente técnico, que por lo mismo requiere no solo de la
preparacién que en principio solo tienen los abogados especializados
en el derecho penal, y de manera concreta los preparados en la técnica
de este recurso, el éxito o el fracaso de las pretensiones del libelo,
dependen fundamentalmente de que se cumpla con los requisitos
exigidos legal y jurisprudencialmente para este recurso®, porque es
evidente que cuando es elaborado sin el cumplimiento de los requisitos
que lo gobiernan, por encima de la justicia, el recurso fracasa®'.

De la misma manera, cuando se establece la prevalencia de las
peticiones del defensor sobre las del procesado, es para proteger de
una manera efectiva sus derechos, porque siendo el abogado un
técnico, se supone que en principio sus peticiones seran siempre mas
acertadas que las del sindicado que carece de esa formacion
profesional, y porque en sus solicitudes puede estar influido

emocionalmente por las circunstancias psicologicas dificiles que le toca
Vivir.

Entendida asi la defensa técnica y asi regulada por nuestra legislacion
es imprescindible que los funcionarios judiciales -fiscales y jueces-
hagan un esfuerzo interpretativo de los mensajes enviados por los

29 ARTICULO 130. ATRIBUCIONES. Ademas de los derechos reconocidos en los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos ratificados por Colombia y que forman parte del bloque de constitucionalidad, de la
Constitucion Politica y de la ley, en especial de los previstos en el articulo 8o. de este codigo, el imputado o
procesado, segun el caso, dispondra de las mismas atribuciones asignadas a la defensa que resultan
compatibles con su condicion. En todo caso, de mediar conflicto entre las peticiones o actuaciones de la
defensa con las del imputado o procesado prevalecen las de aquella.

30 ARTICULO 182. LEGITIMACION. Estan legitimados para recurrir en casacion los intervinientes que
tengan interés, quienes podran hacerlo directamente si fueren abogados en gjercicio.

3 En este punto es muy importante reflexionar si la técnica de casacion se justifica, y si todavia, lo que es
mas grave, puede subsistir en vigencia de la actual Constitucion.

Lo anterior, porgue partiendo de lo gque constituye un principio de la Carta Politica, - el 228, que plantea la
primacia del derecho sustancial-, es posible que un recurso sea rechazado porque no cumple determinados
requisitos de técnica, y en tales condiciones se soslaya o vulnera el principio de la primacia del derecho
sustancial.

Pero, debe compaginarse la competencia constitucional segun la cual, la casacion es una funcién de la
Corte, pero la Constitucién no dice que tiene que ser con una técnica determinada y menos que esa técnica
pueda llegar a superar los intereses superiores de la justicia. Porque debe recordarse que la técnica
casacional es una creacion del legislador.
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sindicados, porque no siendo peritos en derecho, no les podrian exigir
tecnicismos que humanamente no pueden aportar, y es aqui donde el
funcionario judicial con un profundo sentido humanistico debe
interpretar su lenguaje para concluir acertadamente cual es el
argumento defensivo que quiere hacer llegar al proceso y de
conformidad con esa voluntad del sindicado, resolverle juridicamente
sus peticiones.

En este sentido la Corte Suprema de Justicia ha mantenido una
reiterada jurisprudencia, porque siempre ha sostenido en relacién con
el recurso extraordinario de casacion, que cuando el sindicado al
notificarse de la sentencia de segunda instancia consigna la expresion:
"apelo" ha de interpretarse que esta en desacuerdo con la decision que
se le notifica y que por tanto debe entenderse que esta interponiendo
el recurso extraordinario de casacion.

La defensa técnica se garantiza con la asistencia de un defensor
principal, libremente designado por el imputado, o en su defecto por el
que le sea asignado por el Sistema Nacional de Defensoria Publica,
debiendo recordar la facultad de poder designar un defensor suplente
que actta bajo la responsabilidad del principal®?.

La defensa técnica se garantiza fundamentalmente con el defensor de
confianza, pero para quienes carecen de los medios econdmicos para
hacerlo, esta prevista la defensoria publica bajo la dependencia de la
Defensoria del Pueblo®3.

Pese a lo sostenido inicialmente por la ley procesal, segun la cual el
derecho a la defensa solo surge desde el momento de la formulacion
de la imputacion o, desde el momento de la captura (arts. 8 y 119), el
derecho a la designacion de un abogado surge desde el momento
mismo en que surge la imputacién que da origen a la apertura de una
investigacion preliminar, o desde el momento de la captura, de
conformidad con lo sostenido por la Corte Constitucional en la
sentencia C 799 del 2 de agosto de 2005 con ponencia del H. M. Jaime
Araujo Renteria.

32 ARTICULO 121. DIRECCION DE LA DEFENSA. El defensor que haya sido designado como principal
dirigira la defensa, pudiendo incluso seleccionar otro abogado que lo acompaiie como defensor suplente,
previa informacion al juez y autorizacion del imputado. Este defensor suplente actuara bajo la
responsabilidad del principal y podra ser removido libremente durante el proceso.

33 Art.282 C. N.-" El defensor del Pueblo velara por la promocion, el ejercicio y la divulgacion de los derechos
humanos, para lo cual ejercera las siguientes funciones:

4. Organizar y dirigir la defensoria publica en los términos que sefiale ia ley.

o
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La Corte en la decision antes mencionada, respondiendo demanda del
suscrito y del Dr. Mauricio Hidalgo, en relacion con el momento en que
el ciudadano tiene derecho a defenderse y ser defendido sostuvo:

“3.3 CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
Problema Juridico

Corresponde a esta Corte establecer, en primer lugar, si existe violacion al derecho de
defensa cuando la norma acusada determina que este derecho se podra ejercer desde
el momento en el cual se adquiera la condicion de imputado; para en una segunda parte,
analizar si el hecho de que la causal b) del articulo 8 de la ley 906 de 2004 , ampare la
no incriminacion hasta el cuarto grado civil es violatoria del articulo 33 Constitucional.

a. Articulo 8° inciso primero.

Para poder establecer si el gjercicio del derecho de defensa desde que se adquiere la
condicion de imputado es violatorio de la Constitucion, debe analizarse primeramente el
derecho de defensa, aunado con la jurisprudencia de ésta Corporacion, para finalmente
estudiar especificamente la norma demandada a la luz de los argumentos expuestos.

Primeramente, debe decirse que el derecho de defensa garantiza que se concurra al
proceso, que se haga parte en el mismo, que se ejecute una defensa y se presenten
pruebas y alegaciones.

Por consiguiente, el derecho de defensa es una de las tantas garantias que "constituyen
un presupuesto para la realizacion de la justicia como valor superior del ordenamiento
juridico® Es decir, el derecho de defensa es de aplicacion general y universal. Al respecto
a dicho esta Corporacion:

“La concepcidn del proceso como un mecanismo para la reaiizacion de la justicia
impide que algun ambito del ordenamiento juridico se sustraiga a su efecto
vinculante, pues a la conciencia juridica de hoy le repugna la sola idea de
alcanzar la justicia pervirtiendo el camino que conduce a ella”.3

Asi entonces, debe tenerse en claro que el derecho de defensa, como
base fundamental del Estado de Derecho, ha adquirido una
connotacion general para todo el ordenamiento juridico el cual debe
verse constantemente influido por su presencia so pena de atentar
contra el valor “justicia” admitido y delineado por el Estado
Colombiano, principio sobre el que comienza a enfatizarse a partir del
propio Preambulo constitucional.

Pues bien, respecto a investigaciones penales, esta Corporacién se
ha pronunciado en varias ocasiones al respecto. Entre dichos fallos
encontramos:

“De lo anterior se puede concluir:

- La correcta interpretacion Constitucional del derecho de defensa implica que este
no tiene un limite temporal.

- Si no existiera desde el inicio de la investigacion esta proporcionalidad basada en
el derecho de defensa, facilmente ia persona puede pasar de investigada, a imputada,
a acusada y a condenada; sin haber actuado en equilibrio de fuerzas con quien lo

3 Sentencia C-131 de 2002 Corte Constitucional.
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investiga. Razoén por la cual, existiria una clara violacion al derecho de igualdad y al
derecho de defensa.

- En consecuencia, no es de relevancia para el ordenamiento Constitucional el
nombre que juridicamente se le otorgue a una persona al interior de una investigacion
o de un proceso penal. Lo trascendente aca, es que a dicha perscna no se le apliquen
excepciones temporales al ejercicio de su derecho de defensa, pues ella en cualquier
etapa pre o procesal, puede hacer uso del gjercicio constitucional a defenderse.

- Por consiguiente, el ejercicio de dicho derecho de defensa por parte de la persona
investigada obtiene constitucionalmente realce. Lo anterior, por cuanto nadie mas
interesada que la persona sujeta de investigacion en demostrar que no debe ser ni
siquiera imputada de los delitos que se investigan.

- En conclusion, no permitir que la persona ejerza su derecho de defensa desde que se
inicia una investigacion en su contra, tenga ésta el caracter de preprocesal o procesal ,
es potenciar los poderes investigativos del Estado sin razén Constitucional alguna en
desmedro del dereche de defensa de la persona investigada.

Por el contrario, corresponde al ordenamiento juridico reforzar el principio de dignidad
humana, de raigambre Constitucional, permitiendo que la persona ejerza general y
universalmente su derecho de defensa. Lo anterior, para evitar que la persona en
realidad sea sujeto de! proceso penal y no objefo del mismo” 35,

La anterior decision es la ratificacion de una linea jurisprudencial,
porque en vigencia de la anterior normatividad procesal, al analizarse
la constitucionalidad del articulo 129 consagratorio del derecho a
designar abogado de confianza, no era solamente desde la vinculacion
por medio de indagatoria o de declaratoria de reo ausente, sino que por
la interpretacién que la Corte Constitucional dio a esta norma cuando
la declard exequible, pero condicionandola, en el sentido debia de
entenderse que desde antes de la vinculacion se tenia derecho a la
asistencia de un defensor, cambiando asi la jurisprudencia que en
sentido contrario se habia sostenido con anterioridad y corrigiéndose
una evidente desigualdad, puesto que entre los derechos del capturado
se encontraba el de entrevistarse de manera inmediata con un defensor
que lo asistiera®®, con otras previsiones absolutamente vitales para
poder concretar en la realidad esa constitucional garantia, tales como
el derecho a ser informado sobre los motivos de la captura y quien la
ordend; porque es evidente que es imposible defenderse si se
desconoce cual es la imputacion que se le formula a un ciudadano, de
la misma manera que es imposible ejercer cabalmente tal derecho, sino
se tiene informacion de cudl es el funcionario que adelanta la
investigacion; y otro derecho igualmente trascendente es informar a la
persona allegada a la que se le puede comunicar sobre su aprehension,
porque de manera regular la pérdida de la libertad impide que el

35 Sentencia C 799 01.M.P. Jaime Araujo R.

% | ey 600 de 2000. ART. 349. Derechos del caplurado. A toda persona capturada se le hara saber en forma
inmediata y se dejara constancia escrita:

1. Sobre los motivos de la captura y el funcionario que la ordend.

2. Elderecho a entrevistarse inmediatamente con un defensor.

3. Elderecho a indicar la persona a quien se le deba comunicar su aprehensién. El funcionario responsable
del capturado inmediatamente procedera a comunicar sobre la retencién a la persona que éste indique.

4. El derecho a no ser incomunicado.
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capturado se pueda poner en contacto con un abogado o que pueda
comunicar su infortunio a los aliegados o seres queridos, de tal manera
gue en circunstancias tan precarias informarle a los parientes 0 amigos
se convierte en un imposible, de la misma manera que conseguir un
abogado que se haga cargo de la defensa.

Recuérdese que el Constituyente no establecid ninguna limitante al
derecho a la defensa, y tan cierto es ello que la propia Corte
Constitucional ha aceptado que durante la investigacion preliminar el
iImputado tiene derecho a estar representado por un abogado para que
lo defienda -Sentencias C-150 del 22 de abril de 1.993 y C-049 del 8
de febrero de 1.996-, porque en estos fallos se establecid que el
derecho a |la defensa era integral y debia de ser garantizado en todas
las etapas del proceso, incluso la pre-procesal de la investigacion
preliminar.

Pero lo mas importante era la clara restriccion al derecho a la defensa
que no existia por consagracion constitucional, pero que fue
profusamente reconocido en la jurisprudencia penal y constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, porque la realidad era que al sindicado
solo se lo dejaba hablar con el defensor, después de haber rendido la
indagatoria y posiblemente cuando ya habia incurrido en errores
estratégicos, insuperables en el desarrolio posterior del proceso. Por
eso se elimind la incomunicacién para que los sindicados pudieran
hablar con su defensor antes de rendir la diligencia de descargos,
porque es antes de contestar este importantisimo interrogatorio que se
necesita de la asistencia de un perito en leyes, porque los errores alli
cometidos podrian llegar a ser insalvables y hacer nugatoria la
asistencia profesional posterior. .

Existen otras normas de las que surge con claridad que el derecho a la
defensa surge desde el momento en que las imputaciones se concretan
en una investigacion preliminar y asi se dispone en el articulo 267 del
C. de P. P®, al establecerse que quien tenga conocimiento de que se
le adelanta una investigacion previa tiene derecho a designar defensor
que lo asista en esa diligencia y las posteriores.

% ARTICULO 267. FACULTADES DE QUIEN NO ES IMPUTADO. Quien sea informado o advierta que se
adelanta investigacion en su conlira, podra asesorarse de abogado. Aquel o este, podran buscar, identificar
empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales probaterios, y hacerlos examinar por peritos
particulares a su costa, o solicitar a la policia judicial que lo haga. Tales elementos, el informe sobre ellos y
las entrevistas que hayan realizado con el fin de descubrir informacion atil, podra utilizarlos en su defensa
ante las autoridades judiciales.

Igualmente, podra solicitar al juez de control de garantias que lo ejerza sobre las actuaciones que considere
hayan afectado o afecten sus derechos fundamentales.
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CAPITULO XI. LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES Y SU
VARIADA POSICION EN RELACION AL AMBITO DE
APLICACION DEL DERECHO A LA DEFENSA, Y DEL DEBIDO
PROCESO EN EL DERECHO DISCIPLINARIO.

La verdad es que la jurisprudencia de la Honorable Constitucional no
ha sido uniforme en relacion con el ejercicio del derecho a la defensa
en los procesos disciplinarios administrativos y, cuando ha
considerado que el ejercicio de la defensa en los mismos es
facultativa, de conformidad con lo dispuesto en la ley respectiva, el
control de constitucionalidad no se ha hecho como Io ha dispuesto la
propia jurisprudencia de la Corte Constitucional, haciendo la
confrontacion de la norma demandada con el articulado de los
tratados de Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario que hacen parte del blogue de constitucionalidad.

Si se ha reconocido, partiendo de lo previsto en el articulo 93 de la
Carta, que las disposiciones de los Tratados Internacionales
ratificados por Colombia en relacién con los Derechos Humanos vy el
Derecho Internacional Humanitario, conforman el bloque de
constitucionalidad y sus preceptos tienen prelacion valorativa sobre
la normatividad interna, y que deben ser tenidos como parametros de
referencia en los juicios de constitucionalidad, es de logica elemental,
que al hacerse el control de exequibilidad de una Ley, debe
confrontarse la norma demandada, con las disposiciones de esos
estatutos internacionaies®.

Nos parece que la normatividad constitucional, gramaticalmente no
admite dubitaciones en cuanto a que el debido proceso y las garantias
que lo integran son de aplicacion imperativa en toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas, y sin que en las previsiones
de la Carta Politica exista un precepto que disponga que esas
garantias deben ser aplicadas con menor rigor e intensidad en el
derecho disciplinario:

"ARTICULO 29. El debido proceso S€ aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Es mas que evidente que la inflexidn verbal utilizada, “se aplicara’ es
“imperativa’, y por tanto el respeto al debido proceso y sus libertades,

3% ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ralificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se inferpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
[ )} (Lo destacado no lo es en el texto).
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derechos, garantias y principios, de manera necesaria deben ser
aplicados a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Lo anterior quiere decir, que su utilizacion no queda al libre criterio del
intérprete y aplicador de la norma; y por tanto no son admisibles
razones de conveniencia, ni siquiera podrian tenerse en cuenta
factores de la dificultad que en un momento determinado puede
conllevar el adelantamiento de un proceso administrativo disciplinario
con el respeto de las garantias que integran el concepto del debido
proceso constitucional.

Si bien es una realidad que el derecho disciplinario hace parte del
derecho administrativo, tanto la doctrina, como la jurisprudencia de
nuestros tribunales han reconocido, que pese a su naturaleza
administrativa, el derecho disciplinario hace parte de la enciclopedia
de las ciencias penales, y no puede ser de otra manera, puesto que
es de naturaleza sancionatoria y de manera regular, se le han
reconocido en su tramite las mismas garantias que son propias del
proceso penal.

Precisamente en el segundo fallo de constitucionalidad que se ha
dictado respecto a la norma ahora demandada, se reconocio la
identidad de principios existentes entre el derecho disciplinario y el
derecho penal, al expresar esa Honorable Corporacion:

“El proceso disciplinario contenido en las disposiciones demandadas tiene efectos
sancionatorios por infraccion de las normas en materia de ética médica, que conllevan a
una respeonsabilidad derivada del derecho administrativo disciplinario. Acerca del mismo,
la Corte Constitucional ha expresado:

Este tipo de responsabilidad ha dado lugar a la formacién de una rama del
derecho administrativo llamada "derecho administrativo disciplinario”. Un
amplio sector de la doctrina, si bien admite la diferenciacion entre la
responsabilidad civil, penal y disciplinaria, encuentra que la sancion
disciplinaria debe sujetarse a los principios y garantias propias del derecho
penal. Segtin esta interpretacion, el derecho disciplinario es una modalidad
del derecho penal, y en su aplicacién deben observarse las mismas garantias
v los mismos principios que informan el derecho penal. La naturaleza
esencialmente sancionatoria de ambos derechos hace que las garantias del
derecho mas general (el penal) sean aplicables también a ese otro derecho,
mas especializado pero igualmente sancionatorio, que es el derecho
disciplinario. Tanto el derecho penal como el administrativo disciplinario
emplean las penas como el principal mecanismo de coaccion represiva.
Todos los principios y garantias propias del derecho penal se predican
también del disciplinario. Esta situacién ha llevado a considerar que el
téermino derecho penal es impropio (pues existen, como se ve, varios
derechos penales) y empieza a hacer carrera la revitalizacidon del término
"derecho criminal" para referirse al derecho de los delitos propiamente
dichos.

Todo lo anterior lleva a la conclusién inequivoca de que este derecho
disciplinario, que es, en tltimas un derecho penal administrativo, debe
aplicarse con la observancia debida a los principios del derecho penal
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comun. Debe aplicarse directamente el art. 375 del Cédigo Penal, que
establece:

Las disposiciones contenidas en el Libro Primero de este Cddigo se
aplicaran también a las materias penales de que tratan otras leyes o normas,
siempre que éstas no dispongan otra cosa”

En consecuencia, se debe entender que "materias penales” no es
equivalente a "materias criminales”, sino a materias en las que se apliquen
penas, y se debe entender el término "penas" en un sentido amplio, como
cualquier represién estatal formalizada. Si no se aceptare la aplicacion
directa de este precepto en el derecho disciplinario, cabria en todo caso la
aplicacion analdgica del mismo, por la similitud en la naturaleza de las
normas. En todo caso, la misma Constitucion permite hacer esta
interpretacion, pues en el articulo 29 generaliza las normas del debido
proceso a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas.” 4°

Ahora bien, es preciso analizar si el proceso ético-profesional regulado por la Ley 23 de
1981 a traves de los preceptos demandados cumple o no con los postulados del debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica.”

El Pacto Universal, Ley 74 de 1968, extiende el cubrimiento de las
garantias propias del debido proceso no solo para ser aplicadas en
el proceso penal, sino que lo extiende para la determinacion de las
obligaciones civiles, y la Convencion Americana de Derechos
Humanos lo proyecta ademas del derecho penal, al laboral, civil, y a
los de cualquier otra naturaleza.

Las normas de los tratados son extremadamente claras y no surge
dubitacion de ninguna naturaleza, - en cuanto a la aplicacidon universal
del debido proceso y sus garantias-, porque si se extienden estas
garantias a procesos de responsabilidad civil y laboral, con mayor
razén son aplicables a un derecho disciplinario sancionatorio, y con
mayor fundamentacion a un proceso donde la sancidon maxima puede
conllevar la privacion del ejercicio de la profesidén por un periodo hasta
de (5) cinco arios.

Pero si no fuera suficiente con lo anterior, en el literal e) del numeral
2° del articulo 8° de la Convencién Americana, se establece que el
derecho a |la defensa es “irrenunciable”’, al establecerse:

*2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad, a las siguientes garantias minimas:

e). Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la
ley.”.

40 Sentencia T-438 92. M.P. Eduardo Cifuentes Murioz.
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Es claro que cuando se consagra un derecho o beneficio de cualquier
naturaleza y se determina que la aceptacién del mismo es “facultativo”
del beneficiario, quiere decir, que es renunciable por su libre voluntad.
Pero es claro que el legislador continental, quiso relievar la
importancia del derecho defensivo en todo tipo de actuaciones donde
estuviesen en peligro derechos de una persona, como uno de
caracter irrenunciable.

Y de conformidad con este tratado, es irrenunciable en procesos
civiles, laborales, o de cualquier otra naturaleza.

Analizados dentro del significado dei idioma, el mandato
constitucional segun el cual, esta garantia se “aplicar@’, y el
americano de, “irrenunciable’ referidos sucesivamente al respeto del
debido proceso y al reconocimiento obligatorio del derecho a la
defensa técnica, no puede quedar la mas minima duda, que cualquier
decision legislativa, o interpretacién judicial en cuanto a la
inexistencia del derecho a la defensa en ciertas actuaciones o a su
reconocimiento facultativo, se trataria de normas o decisiones
judiciales claramente contrarias al bloque de constitucionalidad.

Esta sola disposicion seria mas que suficiente para declarar la
inexequibilidad de la inflexion verbal “podran” contenida en el articulo
77 de la Ley 23, porque este vocablo traduce o significa que el
disciplinado puede renunciar al derecho a la defensa, entendido este,
como el de estar acormpanado por un abogado defensor a lo largo del
proceso disciplinario.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha sido clara, ni
uniforme en relacion con las garantias que deben reconocerse en el
derecho disciplinario, y en unas ocasiones ha aceptado que no todas
las garantias del derecho penal son aplicables a este, o por lo menos
no con el mismo rigor e intensidad. Por el contrario, en otras, ha
admitido que las garantias aplicables al derecho disciplinario son las
mismas reconocidas para el derecho penal. Veamos algunas de
aquellas en las que se ha sostenido, que las garantias son aplicables
pero no con el mismo rigor que en el derecho penal.

Son varias las decisiones de constitucionalidad en las que se ha
admitido, contra lo dispuesto expresamente en las normas superiores
que integran el bloque de -constitucionalidad, que en ciertas
manifestaciones del derecho disciplinario el derecho a la defensa es
potestativo.
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Ante la imposibilidad de analizarlas todas, hemos seleccionado la
Sentencia C-131 del 26 de febrero de 2002, con ponencia del H. M.
Jaime Codrdoba T., en la que se resolvio la exequibilidad parcial del
articulo 42 de la Ley 610 de 2000, que regula el proceso de
responsabilidad fiscal, concluyéndose que en la version que rinde el
disciplinado en procesos de responsabilidad fiscal, si quiere puede
designar apoderado, pero en caso de no hacerlo, no existe la
obligacién a designarle defensor de oficio; y que si la diligencia se
realiza sin la presencia del defensor, la misma no podra ser invalidada
por esta omision.

Seleccionamos esta decision de esa Honorable Corporacién, porque
es la que regularmente se cita, para tratar de demostrar que el
derecho a la defensa es potestativo en los procesos disciplinarios en
general, y de manera concreta en el proceso médico ético
disciplinario.

El articulo cuestionado parcialmente en su constitucionalidad en ese
proceso de constitucionalidad, establece:

"ARTICULO 42. GARANTIA DE DEFENSA DEL IMPLICADO. Quien tenga conocimiento
de la existencia de indagacion preliminar o de proceso de responsabilidad fiscal en su
contra y antes de que se le formule auto de imputacion de responsabilidad fiscal, podra
solicitar al correspondiente funcionario que le reciba exposicion libre y espontanea, para

cuya diligencia podr a designar un apoderado que lo asista y lo represente durante

el proceso, y asi le hara saber al implicado, sin que la falta de apoderado constituya
causal que invalide lo actuado.

En todo caso, no podrd dictarse auto de imputacién de responsabilidad fiscal si el

presunto responsable no ha sido escuchado previamente dentro del proceso en

exposicion libre y espontanea o no esta representado por un apoderado de oficio si no

comparecio a la diligencia o no pudo ser localizado. (Los apartes destacados fueron los
! demandados como contrarios al texto de ia Carta).”

En la parte inicial de los considerandos de esta sentencia, se
enumeran una serie de temas, que anuncia seran analizados para
tomar la decision correspondiente, y que finalmente le sirven para
fundamentar el sentido del fallo, entre los que se encuentra el
siguiente:

“La inexistencia de referencias expresas del constituyente a las condiciones de ejercicio
de ese derecho en el proceso de responsabilidad fiscal”.

Se argumenta en el mencionado fallo que al no hacer alusion en el
texto constitucional al ejercicio del derecho a la defensa en el proceso
de responsabilidad fiscal, queda la puerta abierta para el legislador
regularlo como a bien considere.

La anterior es una argumentacion enganosa, porque es claro que el
constituyente no tendria por qué hacer referencia al ejercicio del
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derecho a la defensa en el proceso de responsabilidad fiscal, ni en
ningun otro sistema procesal, ni disciplinario. Al fin y al cabo, la
Constitucion no es una codificacion procesal que deba contener todas
las ritualidades que deban cumplirse en los distintos procedimientos
disciplinarios, ni en los judiciales, que actuaimente existen en la
normatividad nacional.

En tales condiciones es claro que la no referencia en el texto
constitucional, al ejercicio del derecho a la defensa en el proceso de
responsabilidad fiscal, no constituye una omision del constituyente,
sino que por el contrario, hacer esta exigencia es un verdadero
atentado contra la técnica de configuracion constitucional, porque la
problematica del ejercicio del derecho a Ila defensa en toda clase de
procesos judiciales y tramites administrativos, esta resuelto en el
primer inciso del articulo 29 y es imposible exigir que en el texto de la
Carta se haga una referencia especifica al gjercicio de la defensa en
todo tipo de procesos judiciales y administrativos.

En la argumentacion que reprochamos se considera:

“Noétese como, a diferencia del proceso penal, el proceso de responsabilidad fiscal
no ha sido detenidamente regulado por el constituyente. Se hacen referencias
generales en torno a él cuando se desarrolla el control fiscal como funcioén publica
correspondiente a la Contraloria General de la Republica, pero de ellas no se infiere
que en la exposicion libre y espontanea sea necesario, como presupuesto de
validez, que el investigado esté asistido por un abogado. Es mas, se le defiere ala
ley la determinacién de los procedimientos, sistemas y principios aplicables en ese
ambito. De esta forma, cuando se trata de un proceso de responsabilidad fiscal, el
derecho a la defensa también debe ser reconocido, pero ante el silencio del
constituyente, sus distintos contenidos, y entre ellos el derecho a la defensa

nog

técnica, deben ser regulados por el legislador.”. {Lc desatacado no lo es en el texto).

Es claro que dentro del poder de configuracion legislativa que le
compete al Congreso de la Republica debe regular todos los aspectos
no previstos en la Carta Politica, y debe reglamentar todos los
asuntos y materias alli mencionados, pero este derecho no faculta al
legislador para limitar, restringir o desconocer derechos y garantias
gue tienen reconocimiento constitucional.

Es claro que al haberse establecido en el articulo 29 lo relacionado
con el debido proceso y sus garantias, para todo tipo de actuaciones
judiciales y administrativas, no estaba el constituyente en la
obligacion a hacer una especial mencidn al ejercicio del derecho a la
defensa en el proceso disciplinario administrativo de responsabilidad
fiscal, ni de ningln otro tipo de procedimiento judicial o disciplinario,
porque lo dispuesto en el articulo antes mencionado es un mandato
de caracter general, que inhibe al constituyente de tener que, volver
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a tocar esta tematica de manera especifica en relacion a cualquier
tipo de procedimientos judiciales o administrativos.

Esa exigencia es verdaderamente inaceptable, y no corresponde a la
verdad, como se demostrarda un poco mas adelante, porque, al
establecerse en el primer inciso del articulo 29 que el debido proceso
se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas,
hace innecesario e irrelevante que el constituyente tenga que hacer
un catalogo de cémo se debe regular el derecho a la defensa en los
multiples procesos administrativos disciplinarios que ha consagrado
el legislador.

No es cierto que el proceso penal se encuentre regulado
minuciosamente por el Constituyente, y dentro de la técnica
constitucional es imposible pretender que en la reglamentacién que
se hace del funcionamiento de la Contraloria General de la Republica,
se hubiera incluido alguna prevision relacionada con el ejercicio del
derecho a la defensa en la versidon que los disciplinados rinden en el
proceso de responsabilidad fiscal.

Y tampoco es cierto que el constituyente hubiere guardado silencio
sobre el ejercicio del derecho a la defensa en los procesos de
responsabilidad fiscal, porque no de una manera individualizada, sino
con propuesta general y abstracta -como son y deben ser las normas
constitucionales- se determiné que el debido proceso y con él, el
derecho a la defensa, se debe aplicar a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas, y es claro que el proceso de
responsabilidad fiscal es una actuacion administrativa disciplinaria,
que por tanto se encuentra incluida dentro del imperativo mandato
contemplado en el inciso primero del articulo 29 constitucional.

En las consideraciones de esa Honorable Corporacion, en la
providencia que ahora se cuestiona, se incurre en un grave error de
comprension gramatical, porque es evidente que si en el inciso
introductorio del articulo 29 de la Carta Politica, donde se consagra el
debido proceso, y se determina que el mismo se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas, es evidente que
ha de concluirse dentro de la légica gramatical, que si el todo, -el
debido proceso-, se debe aplicar a toda clase de actuaciones
adelantadas por el Estado, sin hacer distincion entre las judiciales y
las administrativas, no es posible al intérprete hacer distinciones o
restricciones que no han sido establecidas por el constituyente.

No debe olvidarse que, en uno de los criterios interpretativos de las
normas, el legislador ha establecido que cuando el texto de |la norma
es claro, no puede el intérprete desatender su tenor literal, a pretexto
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de consultar su espiritu*'; de la misma manera, que las palabras de
la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso
general que el idioma le da a las mismas palabras*.

De conformidad con los anteriores parametros interpretativos es
inentendible la decision que se critica, porque es imposible pretender
que, si el constituyente con claridad gramatical impuso de manera
imperativa la aplicacion del debido proceso a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas, el intérprete y aplicador de
tales preceptos, pretenda construir restricciones para la aplicacion de
ciertas garantias en determinados procesos disciplinarios.

No se entiende como en las consideraciones de la decision que se
cuestiona, al citar equivocadamente el inciso 2°, cuando en realidad
ha debido referirse al inciso 3° del articulo 29, se afirma que al
mencionarse que en materia penal ha de aplicarse el principio de
favorabilidad, concluye que alli el constituyente consagrd unas
restricciones, en cuanto a que las garantias, derechos y libertades

consagrados en los incisos 3, 4, y 5, se circunscriben al ambito penal
43

41 Cadigo Civil ARTICULO 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no
se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencioén o espiritu,
claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.

2 Cédigo Civil. ARTICULO 28. SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS. Las palabras de la ley se entenderan
en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las
haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.

43 7. El articulo 29 constitucional consagra el derecho fundamental al debido proceso. En el inciso primero
establece una clausula general que extiende la cobertura de ese derecho a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas y en virtud de ella ningtn ambito de solucion de controversias y de aplicacion del
derecho sustancial esta sustraido de la obligacion de cbserver estrictamente ese derecho fundamental. Y
en los incisos dos a Cinco (debe leerse tres a cinco) CONSagra una serie de principios que desarrollan el derecho
fundamental al debido procesc entre los que se encuentran los principios de legalidad, juez natural,
favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho a la defensa, derecho a la defensa técnica, a un proceso
sin dilaciones injustificadas, a aportar y contradecir pruebas, a la impugnacion de la sentencia condenatoria,
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho y a la nulidad de |a prueba obtenida con violacion del debido
proceso.

A diferencia del alcance ilimitado de la clausula general contenida en el inciso primero, el constituyente
circunscribio el alcance de algunos de los principios que integran el debido proceso. Lo hizo, por ejemplo,
en el inciso segundo (inciso tercers) al referir expresamente que lo alli indicado rige en materia penal. Lo
expuesto es relevante porque entre los contenidos del derecho al debido proceso cuya cobertura ha sido
circunscrita a la materia penal se encuentra precisamente el derecho a la defensa técnica, esto es, aquella
que se dinamiza con el concurso de un apoderado que concurre al proceso para defender los intereses del
investigado. Asi, el articulo 29 del Texto Fundamental, después de consagrar para la materia penal el
principio de favorabilidad, aborda varios principios y, tras la alusion al principio de presuncion de inocencia,
afirma que: "Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él durante la investigacion y el juzgamiento”. Notese como la asistencia de abogado durante la investigacion
y el juzgamiento se presta al sindicado, esto es, al sujeto pasivo de la accion penal. De igual manera, al
indicar que esa asistencia debe prestarse durante la investigacion y el juzgamiento, el constituyente liene
en cuenta la estructura basica del procesc penal mixto con tendencia acusatoria por éf consagrado. También
se advierte que la referencia constitucional ai derecho de defensa técnica le imprime a la defensa el caracter
de una pretension contraria a la acusacion, pretensiones éstas promovidas por partes opuestas y sujelas a
la decision de un juez superior e imparcial.

De o dicho se infiere que la exigencia de la defensa técnica como derecho fundamental ha sido circunscrita
por el constituyente al proceso penal y ello es comprensible pues la responsabilidad penal involucra la
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Habiamos aceptado que el debido proceso es universal, en cuanto
aplica a todo tipo de procedimientos judiciales y administrativos, pero
es claro que existen algunas de las garantias que lo integran que son
propias del proceso penal, es por esta razon que el constituyente
luego de haber predicado su universalidad, especifica que algunas de
esas garantias son aplicables en materia penal, como es el principio
de favorabilidad (inc. 3°), y en relacion a la presuncion de inocencia
(inc 4°) con claridad gramatical, sin decirlo, se da a entender que es
propia del derecho penal.

La interpretacion propuesta en la decisién que se critica, establece
una contradiccion gramatical inexistente en el texto constitucional,
porque en el primer inciso del articulo 29, se esta afirmando la
aplicaciéon imperativa del debido proceso a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas; pero en esta propuesta inaceptable, se
esta atribuyendo al constituyente que pese a lo sostenido en el primer
inciso, luego el propio redactor de la Carta Politica estaria
circunscribiendo la aplicacion de ciertas garantias del debido proceso
a su aplicacién exclusiva en el derecho penal.

Pero dentro de esta confusa y errénea interpretacion gramatical, no
se dice nada en relacidon con lo universalmente aceptado en el sentido
que el derecho disciplinario es una rama de |la enciclopedia de las
ciencias penales, razén por la cual, las garantias del debido proceso,
deberian ser igualmente aplicables al proceso penai disciplinario.

En relaciéon al derecho a la defensa, como veniamos de un sistema
constitucional en el que ni siquiera menciono el debido proceso, ni el
derecho a la defensa, quiso precisar, para solucionar las polémicas y
cambiantes posiciones jurisprudenciales que se dieron en vigencia de
la Constitucién de 1886, que se garantizaba tanto la defensa técnica,
como la material y que este derecho, debia de ser garantizado en
todas las etapas del proceso, es decir, durante la investigacion y el
juzgamiento. Pero al hacerse las precisiones anteriores, no se quiso
establecer que el derecho a la defensa solo existiria en el proceso
penal, sino que como ya se dijo, se quiso hacer claridad frente a una
cambiante y polémica posicion jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia, existente hasta la aparicion de la nueva Carta Politica.

afeccion directa de derechos fundamentales - piénsese por ejemplo, en la privacion de la libertad penmitida
para muches delitos, ya como pena, ya como medida de aseguramiento -, circunstancia que conduce a que
se intensifiquen al maximo las garantias contenidas en el debido proceso puesto que se trata de dotar al
ciudadano de las herramientas que requiera para colocarse en una situacién de equilibrio ante el ejercicio
del poder mas drastico de que es titular el Estado. De alli también por qué, aparte del derecho a la defensa
técnica, muchas de las garantias que amparan al ciudadano ante el ejercicio del poder punitivo hayan sido
configuradas directamente por ei conslituyente pues se alienta el propésito de limitar un poder que
histéricamente se ha prestado al desconocimiento de los atributos inherentes al ser humano.
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Si se aceptase la interpretacion propuesta es claro que en el inciso
cuarto, ademas del derecho a la defensa y de la presuncién de
inocencia, se insertan igualmente la publicidad del proceso, el
derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas, el derecho de
probar y de contradiccion probatoria, el derecho de impugnacién de
las sentencias y el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho; stendriase entonces que aceptarse que tales garantias
igualmente son aplicables exclusivamente al proceso penal, de
conformidad con los planteamientos que se hacen en esta decision?.

De conformidad con el inciso primero, el todo, es decir el debido
proceso, que como concepto es una estructura compleja conformada
por multiples derechos, principios, garantias y libertades, se debe
aplicar a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, pero
resulta que como consecuencia de la extrafia interpretacion que a la
norma le da nuestro juez constitucionai, algunas de esas garantias,
derechos vy libertades que lo conforman quedan restringidos a ser
aplicadas en el ambito del derecho penal.

Para completar la incongruencia de la decisién que se analiza, un
poco mas adelante, se reconoce que el disciplinado por
responsabilidad fiscal tiene derecho a multiples manifestaciones para
ejercer el derecho a la defensa en ese tipo de procesos*.

" No obstante, se impone aclarar que del hecho de que la defensa técnica tenga caracter facultativo en la
diligencia de exposicion libre y espontanea no se sigue que ese caracter se mantenga a todo lo largo del
proceso. Ello es asi por cuanto en la estructura del proceso de responsabilidad fiscal existe un momento
fundamental que impone la necesidad de acentuar las garantias con gue cuenta el investigado para que
ellas resulten proporcionales a las afecciones generadas por el compromiso de su responsabilidad. Ese
momento esta determinado por la emision del auto de imputacion de responsabilidad, decision que parte de
un principio de prueba gue compromete al investigado y que genera la expectativa de un fallo condenatorio
que puede ser altamente afectivo de sus intereses no solo patrimoniales sino también personales.

La existencia de un acto administrativo fundado en el que al investigado se le imputa responsabilidad fiscal
impone que la defensa pierda el caracter facultativo que le asistia hasta ese momento y que a partir de él
se torne obligatoria pues de lo contrario seria evidente la desproporcion existente entre la situacion juridica
generada para el investigado por la imputacion formulada en su contra y las oportunidades procesales
concebidas para que de una manera legitima y eficaz se oponga a esa imputacion y al eventual fallo
condenatorio que pueda llegar a proferirse.

De alli por que sea necesario que a partir del auto de imputacion el investigado esté asistido por un defensor
pues no puede perderse de vista la complejidad que asume el proceso de responsabilidad fiscal a partir de
ese momento y la consecuente necesidad de se realice el derecho a la defensa técnica como el grado mas
elevado del derecho a la defensa. Tal es el verdadero alcance del articulo 42 de la Ley 610 de 2000 pues
de lo contrario careceria de sentido ia regla de derecho consagrada en su inciso segundo.

11. Por otra parte, en el proceso de responsabilidad fiscal el derecho de defensa resulta suficientemente
desarrollado de tal manera que, aun prescindiendo de la defensa técnica en la diligencia de exposicion libre
y espontanea, el investigado cuenta con la oportunidad suficiente de defenderse de la imputacion que puede
llegar a formularse en su contra.

Ello es asi por cuanto, al examen de la regulacion legal del proceso de responsabilidad fiscal, se advierte
que, aparte del caracter obligatorio de la defensa técnica tras el auto de imputacion, se han configurado
multiples espacios para que, bien en la etapa de indagacion preliminar o bien en el proceso, el investigado
pueda ser escuchado, vinculado a la practica probatoria y a oido sobre la evaluacién de las pruebas
allegadas. Igualmente, se han propiciado espacios para que las decisiones proferidas puedan ser
impugnadas dentro del proceso o incluso fuera de él. Entre esas oportunidades, la Corte destaca las
siguientes:
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Obsérvese entonces que pareciera que se trata de una interpretacion
caprichosa, porque se niega el derecho a la defensa imperativamente
impuesto en el inciso primero del articulo 29 constitucional, para
ejercerlo en el momento de rendir el disciplinado la version, porque
se afirma que se trata de un derecho restringido al ambito penal, y por
tanto no aplica al proceso de responsabilidad fiscal, pero a
continuaciéon acepta que a lo largo del texto legal se le reconoce al
disciplinado para que en el proceso tenga multiples opciones para
ejercer el derecho a la defensa que en principio se le ha negado,
porque este derecho es propio solo del proceso penal.

Dentro del plano de las contradicciones existentes, es igualmente
destacable que en la ley impugnada, se establezca el derecho a la
defensa técnica como facultativo, cuando el sindicado se hace

No obstante, la reserva de la actuacion, el investigado tiene derecho a obtener copia de la actuacion
para su uso exclusivo y el gjercicio de sus derechos (Articulo 20).

- Luego de haber rendido exposicién libre y espontanea, tiene derecho a pedir pruebas o a
aportarlas; a exigir la motivacion del auto que las niegue; a ser notificado de tal decision y a
interponer contra ella los recursos de reposicion y apelacion (Articulo 24).

Tiene derecho a que se tengan como inexistentes las pruebas practicadas sin las formalidades
sustanciales o con violacion de derechos fundamentales (Articulo 30).

- Tiene derecho a controvertir las pruebas a partir de la exposicion libre y espontéanea o de la
notificacion del auto de apertura del proceso (Articulo 32).

Tiene derecho a que, hasta antes dei fallo, se declare la nulidad de lo actuado, entre otros motivos,
por la violacion del derecho de defensa (Articulo 36) y a recurrir el auto que decida la peticion de
nulidad (Articulo 38).

Tiene derecho a que se le notifique la apertura del proceso de responsabilidad fiscal (Articulos 40
y 41).

- Tiene derecho a que se le escuche en exposicion libre y espontanea y a que, en caso de no haber
comparecido o de no haber sido localizado, se le designe apoderado de oficio (Articulo 42).

Tiene derecho a que se le notifique el auto de imputacién de responsabilidad fiscal y si tal
notificacion no es posible y no esta asistido por apoderado, a que se le designe un apoderado de
oficio (Articulo 49).

- Durante el término de traslado tiene derecho a exponer argumenios defensivos y a solicitar y
presentar pruebas (Articulo 50).

- Tiene derecho a que se le notifique y a recurrir la decision que rechace las pruebas solicitadas
(Articulo 51).

Tiene derecho a que se le notifique el fallo y a interponer contra &l los recursos de reposicion y
apelacion (Articulo 55).

Como puede advertirse, entonces, el régimen legal vigente del proceso de responsabilidad fiscal preve
amplios espacios para el ejercicio del derecho de defensa. Esos derechos existen a Ic largo de todo el
proceso, incluso desde la etapa de indagacion preliminar y fras la ejecutoria del fallo con declaratoria de
responsabilidad fiscal. Todas esas oportunidades permiten que el investigade se oponga a la pretensién
que alienta la entidad de control fiscal y que lo haga bien directamente o a través de apoderado. Ese cumuio
de oportunidades hacen que tode el peso de la defensa no recaiga necesariamente en la presencia del
apoderado en la diligencia de exposicion libre y espontanea. O, lo que es lo mismo, que en el proceso de
responsabilidad fiscal, el derecho de defensa no se agote en la presencia del apoderado en la referida
diligencia pues por fuera de esa oportunidad existen muchos espacios para el ejercicio de una serie de
facultades que concretizan suficientemente el derecho de defensa [7].
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presente en el proceso, mientras que para los contumaces el derecho
a la defensa resulte obligatorio®®.

No podemos menos que acudir a una cita que hace el H. M. Rodrigo
Escobar G., en el salvamento de voto que hizo a la providencia que
ahora se critica:

“La Asamblea Nacional Constituyente en los debates previos a la aprobacion del articulo
29 de la Carta, sostuvo que:

(...) 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 érgano jurisdiccional y aquellas que son producto
de una decisién administrativa, como quiera que unas y otras afectan intereses
esenciales de la persona, como su libertad personal o su patrimonio
economico."[11]

...Toda infraccion merecedora de reproche punitivo tiene, como bien lo
recuerda la Corte, una misma naturaleza, como idénticas son las
consecuencias, no obstante que provengan de una autoridad administrativa o
Jurisdiccional o las formales diferencias en los tramites rituales (...)'[12]. (Lo
destacado no lo es en el texto).

Se evidencia de esta cita, que fue voluntad del constituyente cuando
se discutia el contenido del articulo 29, que las garantias que
constituyen el debido proceso fueran aplicadas de manera igualitaria
tanto en los procesos penales como en los disciplinarios por su similar
naturaleza de ser derechos sancionatorios. Y debe recordarse que,
para interpretar el verdadero sentido de una ley, se puede acudir a la
historia fidedigna de su establecimiento, es decir, a los argumentos y
motivaciones que se dieron en el momento en que la misma fue
propuesta como iniciativa legislativa, hasta llegar a convertirse en ley
de la Republica“®.

Nuestra interpretacion gramatical del inciso primero del articulo 29 de
la Constitucion tiene respaldo en la propia jurisprudencia
constitucional porque en reiterados fallos, se ha entendido el
contenido de esta norma de manera similar a nuestra propuesta

45 ARTICULO 43. NOMBRAMIENTO DE APODERADO DE OFICIO. Si el implicado no puede ser localizado
o cilado no comparece a rendir la version, se le nombrara apoderado de oficio con guien se continuara el
tramite del proceso.

Para este efecto podran designarse miembros de los consultorios juridicos de las Facultades de Derecho
legalmente reconocidas o de las listas de los abogados inscritos en las listas de auxiliares de la justicia
conforme a la ley, quienes no podran negarse a cumplir con este mandato so pena de incurrir en las
sanciones legales correspondientes.

4% ARTICULO 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu,
claramente manifestados en ella misma o en /a historia fidedigna de su estabiecimiento. (Lo destacado no
lo es en el texto).
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interpretativa. En tal sentido se sostuvo en decisién con ponencia del
H. M. Alejandro Martinez Caballero:

“El debido proceso esta consagrado en el articulo 29 de la Constitucién, que en su inciso
primero dice;

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

... Quien sea sindicado tiene derecho a ia defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él... (negrillas fuera de texto).

Como se observa en la norma transcrita, el debido proceso tiene tres dimensiones o
aristas que se relacionan con el caso sub-judice: primero, el debido proceso se aplica
tanto a las actuaciones judiciales como administrativas -como la disciplinaria-;
segundo, él implica el derecho de defensa; y tercero, comporta también el derecho a
escoger un abogado por parte del inculpado. Estos tres aspectos seran analizados a
cantinuacion.

Si el debido proceso se aplica a la actuacién administrativa y si la investigacién
disciplinaria es una actuacién administrativa, forzoso es colegir que el debido
proceso se aplica también a las investigaciones disciplinarias, como en el caso que
nos ocupa.

Tal afirmacién encuentra respaldo, ademds, en las normas internacionales
ratificadas por Colombia sobre debido proceso en materia administrativa, las

cuales rigen internamente por disposicién del articulo 93 de Ja Carta.’ I;l“?.

La anterior decision seria reiterada posteriormente en la Sentencia C-
555 del 3 de mayo de 2001, con ponencia del H. M. Marco Gerardo
Monroy Cabra, al sostener la aplicabilidad del debido proceso y de
sus garantias, al derecho disciplinario sancionador, con lo que se
demuestra una vez mas, la correcta interpretacion que proponemos
del inciso primero del articulo 29 de la Carta, y la errébnea concepcion
de dicha norma por parte de nuestro juez Constitucional en el fallo
que se critica:

“El principio del debido proceso en el procedimiento administrativo disciplinario.
3. El articulo 29 de la Constitucion inicia su redaccion con la siguiente frase:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones fudiciales y
administrativas.”

Tan perentoria afirmacion no deja duda acerca de la operancia en el derecho
administrativo sancionador y dentro de él en el procedimiento administrativo
disciplinario, del conjunto de garantias que conforman la nocién de debido
proceso. Asi, los principios de la presuncién de inocencia, el de in dubio pro reo
que emana del anterior, los derechos de contradiccion y de controversia de las
pruebas, el principio de imparcialidad, el principio nulla poena sine lege, la
prohibicién contenida en la formula non bis in idem y el principio de la cosa
juzgada, entre otros, deben considerarse como garantias constitucionales que
presiden la potestad sancionadora de la administracién y el procedimiento
administrativo que se lleva a cabo para ejercerla.

*" Sentencia C-195 de 1993, con ponencia del H. M. Alejandro Martinez Caballero.
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Notese que el aparte del articulo 29 superior que se transcribié anteriormente,
explicitamente dice que el debido proceso se aplicara a toda actuacion
administrativa, de donde se deduce que todo el tramite del proceso disciplinario,
en cualquiera de sus etapas, debe permitir las garantias que se derivan de
dicho principio constitucional. En tal virtud, Ia Corte entiende, y ha entendido [6],
que los derechos de contradiccion y controversia tiene vigencia desde la iniciacién
misma del tramite administrativo disciplinario, es decir desde Ia indagacion
preliminar pasando por la investigacion disciplinaria y el juzgamiento.” (Lo
destacado no lo es en el texto).

Es importante destacar una de las excusas que argumentativamente
se dan en la decision cuestionada, para justificar la no presencia de
un defensor en la version libre rendida en un proceso de
responsabilidad fiscal, se afirma, en la decisién cuestionada, que ese
servidor es un técnico, que conoce toda la problematica de la
contabilidad fiscal y que para explicar las razones de las deficiencias
iImputadas no necesita de un defensor. En tal sentido se reflexions:

“Por otra parte, la responsabilidad que se debate en los procesos fiscales remite a
manejos técnicos que son muy conocidos por el servidor publico o el particular
que ha desemperiado gestion fiscal pues ese conocimiento esta ligado a las
calidades requeridas para el acceso a la funcion publica relacionada con la gestion
de bienes estatales. De alli que ese conocimiento privilegiado le permita entender
la imputacion de que es objeto y controvertirla para oponer sus razones a las del
investigador con miras a una decision favorable a sus intereses. Y es claro que
ante tal panorama la asistencia de un apoderado en esa diligencia no se muestra
como un mecanismo imprescindible para la realizacion del derecho de defensa.”
(Lo destacado no lo es en el texto).

Con las mismas consideraciones nadie finalmente tendria derecho a
la defensa, ni siquiera en el proceso penal, porque es claro que el
cajero de una empresa que es acusado de un desfalco es un técnico
que conoce perfectamente el manejo del oficio que realiza; ni el
conductor involucrado en un homicidio en accidente de transito; o
mejor, ni el médico, porque se encuentra académica y cientificamente
preparado, para actuar en las areas de su especializacion y para
explicar técnica y cientificamente la razén de ser de su
comportamiento profesional. Pero es evidente, que esa formacion
excelente en el campo médico, de nada le sirve para enfrentar
juridicamente las imputaciones que se le formulan en un proceso
disciplinario por una presunta violacion a la lex artis. Y mayor es la
sinrazon, porque todos los servidores publicos abogados de
profesion, incluidos los jueces y magistrados, no tendrian necesidad
de tener defensor, en el caso de verse involucrados en un proceso
disciplinario, porque de la perspectiva técnica no lo necesitan.

Es un concepto equivocado de las finalidades y objetivos del derecho
a la defensa, porque su existencia se justifica en la necesidad de
defenderse que tiene toda persona cuando es atacada, y la
imputacion procesal es un verdaderc ataque en el que se pone en
peligro un derecho normativamente consagrado, que cobija a todas
las personas independientemente de su formacion cultural, técnica o
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cientifica, y ello se evidencia en el caso del cientifico mas importante
y preparado del mundo, que cuando es sometido a proceso por
conducta que €l no ha realizado, o porque efectivamente como todo
ser humano se equivoco, requiere de un abogado, no para que lo
asesore en asuntos de su ciencia que domina perfectamente, sino de
una asesoria juridica, para defenderlo de una imputacion injusta, o de
una conducta que si realizé, para tratar de justificarla, o aminorar su
gravedad.

En referencia especifica al problema que nos convoca, no podemos
menos que formular una serie de interrogantes, para demostrar con
ellos, la ausencia de razon suficiente, en las consideraciones que en
los parrafos anteriores hemos estado criticando y que parten de la
inaceptable reflexion segln la cual, como los servidores publicos son
funcionarios técnicos, para dar explicacion sobre los recursos
manejados por ellos, no requieren de la asistencia de un abogado en
el proceso de responsabilidad fiscal.

Tradicionalmente nuestra legislacién ha previsto que el unico caso en
el que no se requiere defensor, es cuando el procesado es abogado
y decide defenderse por si mismo, pero pese a tal licencia se dispuso,
en la Ley 600 de 2000, que en tales casos, de todas maneras en la
version libre y en la indagatoria debia de estar acompafado por un
defensor4,

En la Ley 906, se conservo el derecho a una defensa simultanea,
materialmente ejercida por el propio sindicado, y la técnica realizada
por un abogado, estableciendo en favor de los intereses del
procesado, que si llegase a darse contradiccion entre las propuestas
de los dos, deberé prevalecer la tesis del abogado*®.

Hemos querido destacar normas de las dos Ultimas codificaciones
procesales, porque de ellas surge de manera inmejorable los
argumentos justificativos que da el legislador sobre la necesidad de

B ARTICULO 127. FACULTADES. Para los fines de su defensa el sindicado debera contar con la asistencia
de un abogado escogido por él o de oficio. Cuando la defensa se ejerza de manera simultanea por el
sindicado y su defensor, prevaleceran las peticiones de este tltimo.

En todo caso si el sindicado fuere abogadc titulado y estuviere autorizado legalmente para ejercer la
profesion, podra de manera expresa aceptar vy eiercer su propia defensa sin necesidad de apoderado. Sin

embargo, en la version libre y en la indagatoria debera estar acompafado por un abogado. F! apartado subrayado
fue declarado exequible por Sentencia C 152 de 2004, con ponencia del H.M. Jaime Araujo Rentaria.

9 ARTICULO 130. ATRIBUCIONES. Ademas de los derechos reconocidos en los Tratados Interacionales
de Derechos Humanos ratificados por Colombia y que forman parte del bloque de constitucionalidad, de la
Constitucion Politica y de la ley, en especial de los previstos en el articulo 80. de este codigo, el imputado o
procesado, segun el caso, dispondra de las mismas atribuciones asignadas a la defensa que resultan
compatibles con su condicion. En todo caso, de mediar conflicto entre las peticiones o actuaciones de la
defensa con las del imputado o procesado prevalecen las de aquella.

Carrera 7 No. 71 - 21 Of. 505B E-mail: esaaro@outlook.com
PBX: 317 4242 « Fax: 317 4423 www.edgarsaavedrarojas.com Bogota - Colombia
Celular: 310 212 5124




g@/@z/ S rvedin %/aj 64

Abogado Penalistz

la defensa técnica. Es entendible que el legislador del 2000 reconozca
que quien sea abogado puede asumir directamente su defensa, pero
se establece una excepcion, pese a tal autorizacion, en la diligencia
de version libre o de indagatoria, a pesar de ser el sindicado un
abogado, debe estar asesorado por un defensor técnico. Esta
excepcion es entendible, porque como ya lo habiamos anotado en
ese tipo de diligencias la situacion psicoldgica del que es interrogado,
puede verse afectada, y llevarlo a que sus respuestas no sean las
adecuadas.

Y similar excepcion consagra el legislador del 2004, porque considera
que el defensor técnico se encuentra en mejor situacién psicologica y
tecnica para determinar qué es lo que mas conviene desde el punto
de vista técnico-juridico en la defensa del procesado, razén por la cual
deben prevalecer sus peticiones.

Es indiscutible que el médico tiene la capacidad profesional y
cientifica para explicar sus actos como profesional de la medicina,
pero ¢(sera que ese conocimiento cientifico lo valida y habilita para
saber defenderse frente al interrogatorio de un funcionario que, como
sucede de manera regular en la mayoria de los procesos penales y
disciplinarios, el funcionario comienza a investigar, con la clara
conviccién de una evidente culpabilidad del que rinde la version.

Por el natural, explicable y generalizado temor de cualquier persona
al verse cuestionada penal o disciplinariamente, es claro que quien
rinde este tipo de versiones se encuentra en una verdadera situacion
de capitis diminutio psicolégica, que por ese solo hecho puede afectar
su capacidad de raciocinio y de respuesta frente al interrogatorio a
que es sometido. A continuacion formulamos unos cuantos
interrogantes para demostrar que la formacién técnica y cientifica de
un meédico, no es suficiente para que pueda defenderse sin el auxilio
de un abogado en un interrogatorio preparado por un avezado
funcionario, en el que se lo acusa de una determinada infraccion
disciplinaria:

A. ¢ Esta el médico en capacidad juridica para rechazar las preguntas
capciosas y\o sugestivas?;

B. ¢Conoce el médico del derecho constitucional a guardar silencio,
y las consecuencias de su utilizacion adecuada o no?;

C. ¢Tiene el medico el conocimiento técnico-juridico, para saber
cuales son sus derechos y garantias en la diligencia de versién, para
hacerlas exigibles?;
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D. (Sabe el médico que tiene el derecho a solicitar las copias de la
investigacion antes de rendir la versién, para saber previamente de
qué se lo acusa?;

E. ¢ Tiene el médico la capacidad para argumentar juridicamente que
no esta incurso en causales de culpa, es decir, que no actud con
imprudencia, negligencia, ni falta de idoneidad profesional? 4 Tiene la
capacidad para ubicar su actuacion profesional en el lenguaje técnico
de la inculpabilidad o de la justificacién?:

F. ¢ Sabe el médico que puede aportar pruebas en dicha diligencia, o
que puede, solicitar la practica de las que considere necesarias?;

G. A nivel probatorio, ¢sabra el médico que todos los medios que
aporte, o los que solicite, deben llenar el requisito de la conducencia
y pertinencia?;

H. ¢ Tiene conocimiento el médico que en la diligencia de version
puede mentir en su beneficio, sin que le guepa ninguna clase de
responsabilidad; sin que tal derecho, ;le otorgue la facultad de
vincular como responsables a terceros inocentes?:

l. ¢ Tiene el médico la preparacién para determinar la ilegalidad o
legalidad de la prueba existente en el proceso, o en relacién con las
que aporte y aun mas, tiene el médico la preparacién juridica
necesaria para postular la existencia de una nulidad procesal?:

J. ¢ Conoce por su formacion profesional las causales de exclusion de
responsabilidad, o las de atenuacion o agravacion de la conducta?:

K. Uno de los objetivos de la defensa es ejercer un control de
legalidad a la actividad persecutora y sancionadora del Estado, el ius
puniendi, y no podemos menos que preguntarnos, ¢tiene el médico
la preparacion profesional adecuada para ejercer dicho control?:

L. ¢Tiene el médico la informacion juridica suficiente para poder
detectar las irregularidades del proceso, para efectos de lograr la
anulaciéon del mismo?.

M. ¢ Sabe el médico que puede guardar silencio y que este hecho no
puede considerarse indicio de responsabilidad? Y sabe el médico que
si decide rendir version libre todo lo que diga puede ser utilizado en
su contra?.

Las respuestas a los anteriores interrogantes constituyen verdades
de Perogrullo, porque es evidente que el médico, por preparado que //
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se encuentre en su profesién, no lo esta para responder
adecuadamente en un dificil interrogatorio a las preguntas que se le
formulen, teniendo en cuenta tales conceptos juridicos, para poder
afirmar que se defiende adecuada y técnicamente.

Siempre se ha sostenido jurisprudencial y doctrinariamente que la
indagatoria del proceso penal y la version en el proceso disciplinario
son simultaneamente medios de prueba y medios de defensa, porque
es en estas diligencias en la que el Estado le informa al ciudadano de
queé se lo acusa y por qué se lo esta investigando. Es obvio que es en
este momento que se le brinda al ciudadano la oportunidad para
defenderse de esa acusacion, explicando la razén de ser de su
conducta, negandola, aportando pruebas, dando justificaciones o
atenuaciones a su conducta. Es aqui cuando debe responder,
teniendo en cuenta los conceptos anteriores, porque los errores que
cometa en esta diligencia son insalvables a lo largo del proceso. Es
uno de los momentos trascendentales del proceso y si se equivoca
en la posicion de defensa que asuma en tal diligencia, es probable
que tal error no pueda ser corregido en el futuro. De alli la importancia
y relevancia de estar asesorado y acompafiado de un defensor
calificado, que lo aconseje y le indique cual es la posicién defensiva
mas adecuada que debe asumir.

Con la presencia del defensor en tal diligencia se garantiza la
oposicion a formas de interrogacion prohibidas o ilegales, que no son
extrafias en este tipo de diligencias, sobre todo, cuando el procesado
no esta acompariado por quien lo puede defender de las ilegalidades
a las que con frecuencia acuden los funcionarios que las realizan.

Haciendo eco del contenido del primer inciso del articulo 29 de la
Carta, se afirma que es claro que las garantias que integran el debido
proceso, entre ellas el derecho a la defensa, son de estricto
cumplimiento en todo tipo de actuaciones judiciales o administrativas.

Sostiene que la ley no excluye la presencia del apoderado en tal acto
procesal, puesto que el investigado puede designar un abogado, pero
luego considera, con fundamento en lo dispuesto en la norma, que de
todas maneras la ausencia de apoderado en esta diligencia no da
lugar a la invalidacion de la misma®°.

“9 El investigado puede designar un abogado que lo asista en la diligencia de exposicion libre y espontanea.
Ello implica que el ejercicio de la defensa técnica en esa diligencia es facultativa pues el investigado puede
elegir si designa o no un apoderado para que lo asista, pero en caso de no hacerlo el investigador no esta
obligado a designarle un apoderado de oficio. Adviértase que la ley no excluye al apoderado del investigado
de ese acto, sino que la concurrencia de tal profesional queda supeditada a la decision del procesado.

Como la designacion de apoderado no es obligatoria, su ausencia no conlleva la invalidacion de lo actuado.
Esto es, el ejercicio de la defensa técnica, como contenido del derecho a la defensa,

Carrera 7 No. 71 - 21 Of. 505B E-mail: esaaro@outlook.com

PBX: 317 4242 « Fax: 317 4423 www.edgarsaavedrarojas.com Bogota - Colombia
Celular: 310 212 5124




ga;gm S oavedin %/ﬂd 67

Abogado Penalista

Pese a los esfuerzos considerativos, resurge con claridad la
contradiccion de la argumentacion, porque lo cierto es qgue se puede
realizar la diligencia sin apoderado y esta ausencia no es constitutiva
de nulidad. Es entonces evidente que, con la consagracion de un
derecho de defensa facultativo, se esta vulnerando el derecho de
defensa constitucionalmente consagrado, al igual que el debido
proceso, porque el adelantamiento de la diligencia sin abogado
defensor no invalida la misma, lo que nos indica con claridad
meridiana que el derecho a la defensa no es esencial en el tramite de
ese proceso disciplinario administrativo. Y lo anterior es asi. se
afirma, porque los derechos constitutivos del debido proceso, entre
ellos el derecho a la defensa son de aplicacion restrictiva en el
derecho penal.

Se hacen igualmente consideraciones inaceptables y contradictorias,
destacando reiteradamente que se trata de actuaciones
administrativas,  adelantadas por  funcionarios igualmente
administrativos y que la responsabilidad que se declara es
esencialmente administrativa y patrimonial, porque se juzgan los
incumplimientos a deberes funcionales y se conmina al responsable
a la reparacion del dafio causado al Estado, para terminar con una
afirmacion contradictoria cuando sostiene que tal decision de
responsabilidad. “.....no tiene un caracter sancionatorio, ni penal,
ni administrativo, sino estrictamente resarcitorio”.

La precedente reflexién es perversa, porque como el mandato
constitucional sobre la obediencia al debido proceso comprende
todas las actuaciones judiciales y administrativas, pretende quitarle, -
en mision imposible-, el caracter de naturaleza administrativa, que
necesariamente tienen las investigaciones fiscales.

Se afirma que no se trata de una decision sancionatoria, ni de
naturaleza penal, en la que el investigado ni siquiera es juzgado,
porque el objetivo del proceso es puramente resarcitorio, pero no
tiene en cuenta algunas de las caracteristicas de estos procesos, en
los cuales el objeto de la responsabilidad fiscal es “el resarcimiento
de los darfios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia
de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan la funcién fiscal
mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el
perjuicio ocasionado al Estado™. Y no podemos menos que

" "ARTICULO 40. OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio piblico como consecuencia de la conducta dolosa
o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que
compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

Para el establecimiento de responsabiiidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los
principios rectores de la funcion administrativa y de la gestion fiscal.
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preguntarnos ¢y es que acaso estos no son algunos de los objetivos
de todo proceso y particularmente del proceso penal?

No se tiene en cuenta que el fundamento de la responsabilidad fiscal
esta constituido por los mismos elementos que deben confluir para
determinar la responsabilidad penal, puesto que debe demostrarse la
existencia de una conducta dolosa o culposa, debe haberse
producido un dafio patrimonial al Estado y debe haber una relacion
causal entre la conducta y el resultado dafiino®2.

Se omite considerar que el dafio econémico al patrimonio del Estado,
debe producirse por menoscabo, disminucion, perjuicio o detrimento.
perdida o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses
patrimoniales del Estado, producidos como consecuencia de una
conducta dolosa o culposa por una gestién antieconémica, ineficaz,
ineficiente e inoportuna, y nos parece que con tales precisiones nos
acercamos peligrosamente al tipo penal de peculado®, pero pese a
esta realidad se afirma que la version que rinda en esa investigacion
no es invalida si se realiza sin el acompafiamiento de un defensor.

Se trata de un proceso que da lugar a medidas cautelares, sin que
quien las decreta deba prestar caucion 5.

El fallo de responsabilidad fiscal es la obligaciéon de pagar una suma
liquida de dinero a cargo del responsable, actualizada al valor
presente de la fecha del fallo®.

PARAGRAFO 1o. La responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se entiende sin perjuicio de
cualquier otra clase de responsabilidad,

2 “ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad fiscal estara
integrada por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- Un dafio patrimonial al Estado.
- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

=4 *ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Para efectos
de esta ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a
los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antieconomica, ineficaz, ineficiente,
e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines
esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de
los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

Dicho dafio podra ocasionarse por accién u omision de los servidores publicos o por la persona natural o
juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al
detrimento al patrimonio piblico.

*"ARTICULO 12. MEDIDAS CAUTELARES. En cualquier momento del proceso de responsabilidad fiscal
se podran decretar medidas cautelares sobre los bienes de la persona presuntamente responsable de un
detrimento al patrimonio publico, por un monto suficiente para amparar el pago del posible desmedro al
erario, sin que el funcionario que las ordene tenga que prestar caucién. Este Ultimo respondera por los
perjuicios que se causen en el evento de haber obrado con temeridad o mala fe.

% "ARTICULO 53. FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> El i
funcionario competente proferira fallo con responsabilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el P bz
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La decision con la que termina este tipo de procesos presta merito
ejecutivo contra el responsable fiscal y/o sus garantes®.

“ARTICULO 60. BOLETIN DE RESPONSABLES FISCALES. La Contraloria General de la
Republica publicara con periodicidad trimestral un holetin que contendra los nombres de las
personas naturales o juridicas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en
firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion contenida en él.

Para efecto de lo anterior, las contralorias territoriales deberan informar a la Contraloria General de
la Republica, en la forma y términos que esta establezca, la relacién de las personas a quienes se
les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal, asi como de las que hubieren acreditado el pago
correspondiente, de los fallos que hubieren sido anulados por la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo y de las revocaciones directas que hayan proferido, para incluir o retirar sus nombres
del boletin, segun el caso. El incumplimiento de esta obligacion sera causal de mala conducta.

Los representantes legales, asi como los nominadores y demas funcionarios competentes, deberan
abstenerse de nombrar, dar posesién o celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan
en el boletin de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo Go. de la ley 190 de 1995. Para cumplir con esta obligacion, en el
evento de no contar con esta publicacion, los servidores publicos consultaran a la Contraloria
General de la Republica sobre la inclusion de los futuros funcionarios o contratistas en el boletin.

“ARTICULO 61. CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL. Cuando en un proceso de
responsabilidad fiscal un contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitaran a la
autoridad administrativa correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no
haya expirado el plazo para su ejecucion y no se encuentre liquidado.

En estos procesos de responsabilidad fiscal son aplicables las
previsiones del articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, en la que se
consagran peligrosas e inconstitucionales presunciones de
culpabilidad en contra de los servidores publicos involucrados en este
tipo de procesos al estipularse:

“ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL. El grado de culpabilidad para establecer Ia existencia de
responsabilidad fiscal sera el dolo o Ia culpa grave.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando
por los mismos hechos haya sido condenado penalmente o sancionado
disciplinariamente por la comisién de un delito o una falta disciplinaria imputados
a ese ftitulo.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave
en los siguientes eventos:

a. Cuando se hayan elaborado pliegos de condicicnes o términos de referencia en forma
incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones
técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;

proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la existencia del dafie al patrimonio publico y de su
cuantificacion, de la individualizacion y actuacion cuando menos con culpa leve del gestor fiscal y de la
relaciéon de causalidad enire el comportamiento del agente y el dafio ocasionado al erario, y como
consecuencia se establezca la ohligacion de pagar una suma liquida de dinero a cargo del responsable.

Los fallos con responsabilidad deberan determinar en forma precisa la cuantia del dafio causado,
actualizandolo a valor presente al momento de la decision, segun los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE para los periodos correspondientes.

% ARTICULO 58. MERITO EJECUTIVO. Una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestara mérito
ejecutivo contra los responsables fiscales y sus garantes, el cual se hara efectivo a través de ia jurisdiccion
coactiva de las Contralorias.
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b. Cuando haya habido una omision injustificada del deber de efectuar comparaciones de
precios, ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o cotejo
de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacion objetiva ofertas que
superen los precios del mercado;

c. Cuando se haya omitido e! cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos
de interventoria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de
revisiones periodicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la
correcta ejecucién del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad
y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d. Cuando se haya incumplido la obligacion de asegurar los bienes de la entidad o la de
hacer exigibles las polizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros o el
incumplimiento de los contratos;

e. Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacion de las normas que rigen el ejercicio de la
funcion publica o las relaciones laborales." (Lo destacado no lo es en el texto)

Mientras en la sentencia que se cuestiona se afirma que el funcionario
ni siquiera es objeto de juzgamiento, en la norma transcrita en
precedencia, se establecen los parametros para determinar la
culpabilidad en este tipo de procesos y se hace consagrando graves
y peligrosas presunciones de actuar doloso y culposo.

En el Codigo Unico Disciplinario, Ley 734 de 2002, se consagran una
serie de inhabilidades para el desempefio de cargos publicos, entre
las que se incluye, la de haber sido declarado responsable
fiscalmente.

"ARTICULO 38. OTRAS INHABILIDADES. También constituyen inhabilidades para
desempenfar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

PARAGRAFO 1o. Quien haya sido declarado responsable fiscalmente sera inhabil para el
ejercicio de cargos publicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5) afos
siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente. Esta inhabilidad cesara cuando la
Contraloria competente declare haber recibido el pago o, si este no fuere procedente,
cuando la Contraloria General de la Republica excluya al responsable del boletin de
responsables fiscales.

Si pasados cinco afos desde la ejecutoria de la providencia, quien haya sido declarado
responsable fiscalmente no hubiere pagado la suma establecida en el fallo ni hubiere sido
excluido del boletin de responsables fiscales, continuara siendo inhabil por cinco afios si la
cuantia, al momento de la deciaracion de responsabilidad fiscal, fuere superior a 100
salarios minimos legaies mensuales vigentes; por dos afos si la cuantia fuere superior a
50 sin exceder de 100 saiarios minimos legales mensuales vigentes; por un afio si la
cuantia fuere superior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes sin exceder de
50, y por tres meses si la cuantia fuere igual o inferior a 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes............". ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Como se puede ver, las consecuencias de una declaratoria de
responsabilidad fiscal son realmente graves, pero en la sentencia que
se analiza se afirma que en estos procesos el servidor publico ni
siquiera es juzgado.
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;. Es que acaso, la decision judicial adjudicando la paternidad de un
descendiente no es un hecho trascendental, no sancionatorio,
respecto del padre, del hijo asi reconocido y de las familias que en
ese momento integren los dos?

;,Es que acaso, la decision judicial determinando el derecho a una
indemnizaciéon por un despido injusto, reconociendo o rechazando el
derecho a una cesantia o a una jubilacidén, no son derechos
econdmicos absolutamente trascendentes para el implicado y su
familia”?

¢Es que acaso, la decision de un juez civil que determina la
reivindicacion de un bien inmueble, no puede ser definitiva en la vida
de un ser humano y de su entorno familiar?

¢,O la decision judicial respecto de la insolvencia o la quiebra de una
sociedad, no pueden ser trascendentes no solo en el patrimonio y la
vida de los socios de esa corporacion, sino en la de sus empleados
directos e indirectos?

¢ La decision contencioso administrativa respecto a la legalidad y
vigencia de un contrato no puede ser definitivo para la subsistencia
de una sociedad, de sus socios y de sus empleados?

¢ La decision de una Superintendencia o de un Ministerio que impone
cuantiosas multas a una sociedad, o que le coarta el ejercicio de
determinadas actividades no pueden ser trascendentales para la
sociedad, los socios y sus empleados?

¢ La decision administrativa que determina cortar servicios publicos, o
que impide el inicio de una determinada construccion, la que declara
de contrabando unos bienes, la que niega una concesion, la que
decide una licitacion, la que limita una determinada actividad
comercial, industrial o agropecuaria, no pueden acaso, afectar de
manera trascendente la vida de cientos o de miles de personas?

¢ Es que acaso la decision disciplinaria administrativa que declara el
manejo irregular de caudales publicos por parte de un servidor
publico, no es un hecho determinante por el resto de la vida de esa
persona y para su familia, de conformidad con las consecuencias
normativas previstas y destacadas con anterioridad con la
transcripcion de las normas que las consagran?

¢ La decision disciplinaria que puede llegar a suspender el derecho al
ejercicio de una profesion liberal hasta por cinco (5) afios, no
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constituye acaso un hecho trascendente en la vida de un ciudadano
y de su nucleo familiar?

¢ Es que acaso, las decisiones antes mencionadas, que no son de
naturaleza sancionatoria, -excepto las disciplinarias-, pero ninguna es
de naturaleza penal, respecto a ellas, de conformidad con la Carta
Politica, no existe el derecho a la defensa en juicio?.

Contradice todas las previsiones normativas contenidas en el bloque
de constitucionalidad la afirmacion que se hace en la providencia que
se analiza cuando se afirma que el Constituyente ha circunscrito el
derecho de defensa técnica al ambito-del proceso penal y que ello se
entiende porque la responsabilidad penal involucra la afectacion de
derechos fundamentales como la privacion de la libertad. En tal
sentido se afirma:

“De lo dicho se infiere que la exigencia de la defensa técnica como derecho
fundamental ha sido circunscrita por el constituyente al proceso penal y ello es
comprensible pues la responsabilidad penal involucra la afeccion directa de
derechos fundamentales - piénsese por ejemplo, en la privacién de la libertad
permitida para muchos delitos, ya como pena, ya como medida de aseguramiento
-, circunstancia que conduce a que se intensifiquen al maximo las garantias contenidas
en el debido proceso puesto que se trata de dotar al ciudadano de las herramientas que
requiera para colocarse en una situacion de equilibrio ante el ejercicio del poder mas
drastico de que es titular el Estado. De alli también por qué, aparte del derecho a la
defensa técnica, muchas de las garantias que amparan al ciudadano ante el ejercicio del
poder punitivo hayan sido configuradas directamente por el constituyente pues se alienta
el proposito de limitar un poder que histéricamente se ha prestado al desconocimiento de
los atributos inherentes al ser humano. (Lo destacado no lo es en el texto).”

La anterior afirmacion lleva a conclusiones inaceptables desde
cualquier perspectiva, porque planteado asi el problema, el ser
humano no podria defender derechos que no tengan una
equivalencia valorativa igual o similar a la libertad de locomocién. Si
aceptaramos lo afirmado, tendriamos que reconocer que ho vivimos
precisamente en el Estado de Derecho que se predica en la Carta
Politica.

La Constitucion delimita el concepto de Estado, precisa su estructura,
circunscribe su poder y sefiala sus limites, concibe el tipo de sociedad
y los valores que la deben regular, escoge el modeio econdmico que
la debe regir, reconoce los derechos y garantias consagrados en
favor de los ciudadanos, impone sus deberes, determina sus fines,
que en definitiva, afortunadamente para nosotros fueron
fundamentalmente humanisticos y antropocéntricos porque el objeto
y unico fin del Estado no puede ser otro que el hombre en su
iInnegable e invulnerable dignidad.

Se insiste en que el proceso de responsabilidad fiscal no es de
naturaleza sancionatoria, como si la Carta Politica hubiera reservado
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este derecho, solo para aquellos procesos que puedan culminar con
una sancion. No! El derecho de defensa debe ser garantizado para
cualquier clase de actuaciones judiciales o administrativas en las que
se pudieran tomar decisiones que afecten de cualquier manera
derechos del ciudadano, porque no podemos aceptar que solo la
libertad podria ser defendida dentro de un determinado proceso. Es
por ello que no debe olvidarse lo preceptuado en los Tratados sobre
derechos Humanos que nos obligan, en cuanto a que con una vision
mas universal y comprensiva de lo que debe ser defendido, disponen
sucesivamente que este derecho es para repeler cualquier
imputacién penal; o “.... para la determinaciéon de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral o de cualquier otro caracter.”,
“...0 para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil "’

Lo anterior, sin discutir que efectivamente este tipo de procesos no
son de naturaleza sancionatoria, afirmacion por cierto muy discutible,
si se tiene en cuenta, que el proceso debe terminar, como asi lo
reconoce la propia Corporacion, con una decision de responsabilidad
por haber actuado dolosa o culposamente en perjuicio del patrimonio
del Estado.

Si se analiza con detenimiento el texto de la ley de que hace parte la
norma que fue demandada, se observara que por la naturaleza del
mismo procedimiento en realidad de verdad se puede considerar
como un verdadero proceso sancionatorio, con consecuencias
realmente graves y plurales como ya se demostré y que terminan
siendo verdaderamente punitivas, con consecuencias sociales y
profesionales discriminatorias, por el hecho de haber sido objeto de
tal tipo de sanciones.

El Constituyente fue claro, porque la voluntad del mismo, fue que el
concepto del debido proceso fuera respetadoc en todos los
ordenamientos judiciales y administrativos y como ya lo aceptamos,
en cada ordenamiento existe divergencia de conformacion del mismo
de acuerdo con las materias y a los derechos litigiosos que se
manejen en cada nhormatividad judicial o administrativa.

Pero pese a esa divergencia, entre los plurales ordenamientos
procesales es una realidad que el concepto del debido proceso que
debe regir para todos los procedimientos judiciales y administrativos
tiene derechos y garantias que son comunes a todos ellos. Se hace
referencia a derechos o garantias como el principio de legalidad, juez
natural, la observancia de las formas propias de cada juicio, principio

57 Convencién Americana de Derechos Humanos, Ley 16 de 1972 y Pacto Universal de Derechos Humanos,
Ley 74 de 1968.
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de favorabilidad, derecho a la defensa, a la publicidad del proceso, el
derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas, los derechos de
probar y de contradiccion probatoria, el derecho de impugnacion de
la sentencia desfavorable, el derecho a no ser juzgado dos veces por
el mismo hecho, el derecho o garantia a la licitud de la prueba; el
derecho a la non reformatio in pejus. Por el contrario, hay algunas
garantias que son propias del proceso penal como ocurre con la
presuncion de inocencia, el habeas corpus, el principio de
favorabilidad, entre otras.

Es absolutamente claro que la Carta Politica, al igual que los Tratados
sobre Derechos Humanos consagran dos derechos: a) El derecho
material a la defensa y; b) El derecho de defensa técnica. Dentro de
tal concepcion normativa es evidente que el derecho de mayor
trascendencia es el de la defensa técnica y a esta conclusion se llega,
porque es evidente que mientras el gjercicio de la defensa material es
potestativo, el de la defensa técnica es imperativo.

Lo anterior surge en ocasiones de imposibilidades materiales, puesto
que es impensable que se obligue a defenderse a quien no quiere
hacerlo -ocurre con alguna frecuencia con los delincuentes politicos,
que con su actitud pretenden deslegitimar al Estado que los procesa-
, ¥ con los delincuentes pasionales, -porque como consecuencia del
trauma psicologico que se produce al darse cuenta de haber dado
muerte al ser querido, surge un sentimiento de expiacién que los lleva
a solicitarle al juez que los condene por el crimen cometido-, y ocurre
igualmente por la falta de cultura y de impreparacion de los
procesados, y de la consecuente incapacidad técnica para poder
desarrollar la defensa.

Esa realidad ha sido reconocida por el legislador, cuando dispone que
en caso de pretensiones simultaneas y contradictorias del defensory
del sindicado, prevaleceran las de aquel.

Es decir que el gjercicio de la defensa material es complementaria de
la tecnica, y es por ello que si por cualquier motivo el sindicado no
ejerce la defensa material no se producen vicios invalidantes para el
proceso, por el contrario, cualquier intervencién del sindicado sin el
acompanamiento de un abogado que lo asesore, se produce de
manera necesaria la nulidad de la diligencia y si no se designa
abogado para todo el curso del proceso, la nulidad sera de todo el
proceso.

En las circunstancias precedentes es inentendible la posicion de la
Corporacion, en la designacion de defensor de oficio, ante el no
nombramiento de un defensor de confianza; pero dentro de esa
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concepcion no resulta contraria a la Constitucion, el que en la
diligencia defensiva de mayor trascendencia dentro del proceso se
opte por el ejercicio del derecho material de la defensa, -que es
complementario, accesorio y no imperativo-, y se concluya en la
importancia secundaria del derecho de defensa técnica. De la misma
manera que el derecho defensivo de quien hace presencia en el
proceso es facultativo, mientras que para el contumaz el derecho
defensivo es imperativo.

El objetivo de este particular procedimiento es llegar a un juicio de
responsabilidad, como claramente lo establece el articulo 4° de la
comentada ley®® y ese juicio de responsabilidad que alli se emite es
por haber ocasionado dafios al patrimonio publico, bien por actividad
dolosa o culposa y su objetivo es que el presunto responsable pague
una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por
la administracién estatal®®.

El fallo final tiene las consecuencias de una verdadera sancion, asi
en el texto de la ley se hable del pago de una suma resarcitoria por el
dafio proferido; y en el curso del proceso, la actuaciéon y las medidas
que en el mismo se tomen tienen graves consecuencias, similares a
las del proceso penal, pero incluso de mayor trascendencia en
algunos casos como a continuacion se demostrara.

La naturaleza de las cosas no surge de la nominacion que se dé a las
mismas, porque recordando al poeta espafiol: “la mona aunque de
seda se vista, mona se queda”, porque es evidente que la estructura
de las cosas no se modifica porque se le ponga un nombre que no
corresponde a su esencia, o0 porque expresamente se le niegue la

% Articulo 40. Objeto de la respornisabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento
de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de
quienes realizan gestién fiscal mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva entidad estatal.

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los
principios rectores de la funcion administrativa y de la gestion fiscal.

Paragrafo 10. La responsabilidad fiscal es autdbnoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier
otra clase de responsabilidad.

Paragrafo 2o. El grado de culpa a partir del cual se podra establecer responsabilidad fiscal sera el de la
culpa leve. Inexequible: C-619-02

9 Articulo 53. Fallo con responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira fallo con responsabilidad
fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la
existencia del dario al patrimonio publico y de su cuantificacion, de la individualizacion y actuacion cuando
menos con culpa leve del gestor fiscal y de la relacion de causalidad entre el comportamiento del agente y
el dafno ocasionado al erario, y como consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma liquida
de dinero a cargo del responsable. Inexequible: C-619-02

Los fallos con responsabilidad deberan determinar en forma precisa la cuantia del dafio causado,
actualizandolo a valor presente al momento de la decisién, segun los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE para los periodos correspondientes.
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esencia de su naturaleza. No porque se afirme en el texto de la ley,
que la decision final es de caracter resarcitorio, no por ello deja de ser
sancionatoria, y efectivamente ello es asi, porque es evidente que
algunas de las medidas que a lo largo del proceso de responsabilidad
fiscal se pueden tomar, o las consecuencias de esa decision final
tienen una naturaleza esencialmente sancionatoria, como a
continuacion se demostrara con la trascripciéon de algunas de las
normas reguladoras de las sanciones accesorias previstas en el
derecho penal:

"ARTICULO 43. LAS PENAS PRIVATIVAS DE OTROS DERECHOS. Son penas
privativas de otros derechos:

1. La inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones ptiblicas.

2. La pérdida del empleo o cargo publico.

3. La inhabilitacién para el éjercicfo de profesidn, arte, oficio, industria o comercio.
4. La inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduria.

5. La privacién del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas.

6. La privacion del derecho a la tenencia y porte de arma.

7. La privacion del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a ellos.

8. La prohibicion de consumir bebidas aicohdlicas o sustancias estupefacientes o
psicotropicas.

9. La expulsién del territorio nacional para los extranjeros.

“ARTICULO 44. LA INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE DERECHOS Y
FUNCIONES PUBLICAS. La pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas priva al penado de la facultad de elegir y ser elegido, def ejercicio de
cualquier otro derecho politico, funcion publica, dignidades y honores que
confieren las entidades oficiales.

“Articulo 45. La pérdida de empleo o cargo publico. La pérdida del empleo o cargo
publico, ademas, inhabilita al penado hasta por cinco (5) afios para desempenar
cualquier cargo publico u oficial.

“Articulo 46. la Inhabilitacion para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o
comercio. la pena de inhabilitacion para el ejercicio de profesién, arte, oficio,
industria o comercio, se impondra siempre que la infraccion se cometa con abuso
del ejercicio de cualquiera de las mencionadas actividades, o contraviniendo las
obligaciones que de su ejercicio se deriven.

“ARTICULC 51. Duracion de las penas privativas de otros derechos. La
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas tendra una
duracion de cinco (5) a veinte (20) afios, salvo en el caso del inciso 3o. del articulo
52.

Se excluyen de esta regla las penas impuestas a servidores publicos condenados
por delitos contra el patrimonio del estado, en cuyo caso se aplicara el inciso 5 del
articulo 122 de la Constitucion Politica.

La inhabilitacion para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o comercio de
seis (6) meses a veinte (20) afos.
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La inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduria de seis (6) meses
a quince (15) afios.

La privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas de seis
(6) meses a diez (10) arios.

La privacién del derecho a la tenencia y porte de arma de uno (1) a quince (15) afios.

La privacion del derecho a residir o de acudir a determinados lugares de seis (6) meses
a cinco (5) afios. (Lo destacado no lo es en el texto).”

Luego se afirma contradictoriamente que el proceso de
responsabilidad fiscal no tiene una naturaleza jurisdiccional, sino
administrativa; que en tales circunstancias el sometido a este tipo de
procesos no es juzgado sino que es sometido a una funcion
administrativa, razén por la cual termina concluyendo que no es
iIndispensable un derecho a la defensa tan estricto y completo como
es en los procesos de responsabilidad jurisdiccional.

La consideracion es contradictoria, porque primero que todo se
desconoce la afirmacién constitucional inicial segun la cual el debido
proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas y termina siendo inentendible cuando se afirma que
en los procesos de responsabilidad administrativa solo cuando hayan
culminado, se podra cuestionar ante la justicia contenciosa, la
legalidad del procedimiento y de la decisidn proferida. En tal sentido
se expresa:

“Como puede advertirse, el proceso de responsabilidad fiscal no tiene una
naturaleza jurisdiccional sino administrativa. Esto es, el investigado en estricto
sentido no es juzgado, no es sometido al ejercicio de la funcién jurisdiccional del
estado sino a la funcién administrativa. Sdlo cuando la actuacién de esta ha
culminado, puede optar por cuestionar ante la justicia contencioso administrativa
la legalidad del procedimiento a que fue sometido y de Ila decision proferida®d®l,
Esto implica que los servidores publicos o los particulares que cumplen gestion fiscal
cuentan con dos escenarios posibles para plantear sus pretensiones y que ante cada uno
de ellos son titulares de unos derechos que, aunque con las matizaciones de cada caso,
no pueden ser desconocidos.

De ello se sigue que en el proceso de responsabilidad fiscal los contenidos del
debido proceso, y, para lo que aqui interesa, del derecho de defensa, no pueden
ser necesariamente los mismos que en otro tipo de procesos pues debe existir una
relacion de equilibrio entre la naturaleza de la responsabilidad que se debate y del
escenario en que se discute y los mecanismos defensivos reconocidos a los
presuntamente responsables. De alli por qué se muestre infundado concebir para
el derecho de defensa que se ejerce en las actuaciones administrativas, el mismo
contenido de aquél de que se es titular en las actuaciones judiciales. (Lo destacado
no lo es en el texto).

50 1% Mediante Sentencia C-557 de 2001, con ponencia del Magistrado Manuel José Cepeda Espinoza, esta
Corporacion declaré la exequibilidad de la expresion “solamente” contenida en el articulo 59 de la Ley 610
de 2000 y relacionada con la impugnacion, ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, del acto con
el cual termina el proceso de responsabilidad fiscal. En ese pronunciamiento se preciso, no obstante, que
los actos de tramite si son impugnables ante esa jurisdiccion siempre que se demande el acto que le puso
fin al proceso.
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Si entendemos bien las anteriores reflexiones, el ciudadano
condenado con desconocimiento de derechos y garantias
constitucionales, debe esperar a la ejecutoria de la decisién, para
poder iniciar un proceso contencioso administrativo, en el que si
puede alegar la violacién de estos derechos constitucionales. Nos
parece que tal propuesta no corresponde a las previsiones
normativas que configuran un verdadero Estado de Derecho.

Mas adelante admite que la unica restriccion que tiene el derecho a
la defensa es en la version libre y espontanea, pero que a lo largo de
todo el procedimiento, tal derecho se encuentra garantizado, a partir
del auto de responsabilidad fiscal. En tal sentido se afirma

“No obstante, se impone aclarar que del hecho de que la defensa técnica tenga
caracter facultativo en la diligencia de exposicion libre y espontanea no se sigue
que ese caracter se mantenga a todo lo largo del proceso. Ello es asi por cuanto
en la estructura del proceso de responsabilidad fiscal existe un momento
fundamental que impone la necesidad de acentuar las garantias con que cuenta el
investigado para que ellas resulten proporcionales a las afecciones generadas por
el compromiso de su responsabilidad. Ese momento esta determinado por la
emision del auto de imputacion de responsabilidad, decision que parte de un
principio de prueba que compromete al investigado y que genera la expectativa de
un fallo condenatorio que puede ser altamente afectivo de sus intereses no solo
patrimoniales sino también personales.

La existencia de un acto administrativo fundado en el que al investigado se le
imputa responsabilidad fiscal impone que la defensa pierda ei caracter facultativo
que le asistia hasta ese momento y que a partir de él se torne obligatoria pues de
lo contrario seria evidente la desproporcion existente entre la situacién juridica
generada para el investigado por la imputacién formulada en su contra y las
oportunidades procesales concebidas para que de una manera legitima y eficaz se
oponga a esa imputacion y al eventual fallo condenatorio que pueda llegar a
proferirse.” (Lo destacado no lo es en el texto).

El hecho de que sea un proceso administrativo y no judicial, el hecho
de que supuestamente no sea de caracter sancionatorio, no seria
Obice en ningun momento, para que un investigador parcializado, con
evidentes intereses politicos, con el proposito de desviar la
investigacion de los verdaderos culpables y con el animo de buscar
un chivo expiatorio que satisfaga los intereses populares de justicia,
pueda en el curso de la exposicidn libre, hacer el interrogatorio con la
utilizacion de medios prohibidos o ilicitos, pueda formular preguntas
capciosas o sugestivas; interrogar sesgadamente de conformidad con
los propositos ilicitos que se estén buscando con la investigacion; es
perfectamente posible que se recurra a un interrogatorio coercitivo o
amenazante, de la misma manera que es posible que se interrogue
enganosamente para obtener del investigado respuestas
incriminantes, o se utilice la formulacion de amenazas de cualquier
indole, para tratar de obtener las respuestas que se quieran, o que se
le insinuen las respuestas que debe dar.
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Todo lo anterior es posible, porque desde que los instrumentos de
investigacion y decisidon estén en la mano dei hombre, no puede
descartarse el error, el abuso de poder, la persecucion arbitraria, el
engano, el alejamiento de la verdad y la entronizacion de la
arbitrariedad y la parcializacion. Por ello la presencia del defensor
técnico en esa clase de diligencias se constituye en un eficiente
interventor para garantizar la legalidad de la actuacion.

Se desconoce cual pueda ser el fundamento para que se afirme que
la inexistencia del apoderado en esta diligencia no coloca al
investigado en situacion de desventaja frente a la administracion,
porque es apenas elemental, que el servidor publico o el particular,
asi tenga todo el poder que se quiera imaginar (econdmico, politico,
social) siempre estara en desventaja frente a la administracién y
creemos haber demostrado en esta hipotesis precisa, todas las
consecuencias negativas que le pueden sobrevenir, y todos los
abusos y excesos de los que puede ser victima, argumentos mas que
suficientes para concluir en la necesidad de la defensa desde el
mismo momento en que se rinde la diligencia de exposicién libre y
espontanea. Todo lo anterior, sin olvidar, que en este tipo de
problemas hay intereses politicos de por medio, y bien se sabe todo
lo que puede suceder en los problemas publicos, cuando hay
intereses politicos de por medio, bien sea para querer aparecer como
culpable al inocente, o bien para pretender la absolucion del culpable,
dependiendo de a qué partido politico le convenga determinada
decision.

Se afirma que como lo que se discute es una responsabilidad
patrimonial no sancionatoria, porque lo que se pretende es reparar el
darno causado al patrimonio del Estado y no derivar responsabilidades
judiciales, la defensa en la version libre y espontanea es facultativa.
En tal sentido se afirma:

“De esa naturaleza y de esos principios se infiere que la responsabilidad que se
discute es patrimonial mas no sancionatoria pues lo que se pretende es la
reparacion del dafno causado al patrimonio del estado y no derivar
responsabilidades judiciales por faltas cometidas. Si asi fuera, el legislador se
encontraria en el deber de establecer mecanismos que permitan un mayor ejercicio
de las garantias que integran el debido proceso pues las graves implicaciones de
una actuacion que conlleve responsabilidad judicial exigirian equilibrar la relacion
procesal para que el investigado no esté en desventaja frente a quien lo investiga.
No obstante, como esa no es la situacién que se presenta en el proceso de
responsabilidad fiscal, la atribucion de una naturaleza facultativa al derecho a la
defensa técnica en la exposicion libre y espontanea no rompe el equilibrio procesal
ni coloca al investigado en situacion de desventaja frente a la administracion.” ( Lo
destacado no lo es en el texto ).

¢,En qué disposicion normativa, en queé jurisprudencia, o en que
doctrina se ha sostenido que sdélo cuando se discuten
responsabilidades sancionatorias es factible el ejercicio del derecho
a la defensa?
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Asi la finalidad sea restaurar el patrimonio del Estado, es que acaso
la deduccion de una responsabilidad fiscal en contra de un ciudadano
no implica una sancion, no solo de caracter moral, sino con graves
consecuencias hacia el futuro en el ambito de las inhabilidades e
incompatibilidades. ¢Es que acaso, casi de manera fatidica, la
deduccion de responsabilidad fiscal, no conlleva la consecuente
investigacion penal, por delitos contra la administracion publica?

En las circunstancias precedentes ha de concluirse que la providencia
analizada no es precisamente una feliz produccién de nuestro juez
constitucional, ni la misma puede tomarse como un ejemplo de
coherencia y de claridad argumentativa, porque finalmente la
sensacion que queda de su lectura, es que, no soélo hay contradiccion
con la Carta de la norma que se estudiaba en su constitucionalidad,
sino en la providencia en la que se resolvid su exequibilidad.

Ha de concluirse igualmente que el pensamiento que hemos venido
desarrollando a lo largo de este escrito, respecto a la universalizacion
del concepto del debido proceso, en cuanto a que es aplicable a todo
tipo de procedimientos judiciales o administrativos en los cuales
puedan llegar a tomarse decisiones adversas a los derechos de los
ciudadanos, es consecuente y concordante con el pensamiento de
las legislaciones universal y americana, con mayor precision por parte
de esta ultima, en cuanto determina que las garantias establecidas
en el articulo 8° no solo son aplicables en los procesos penales, sino
también en los civiles, laborales, rematando con la expresion: “....0
de cualquier otro caracter”, indicativa de que es aplicable a todo
tipo de actuaciones judiciales o administrativas, siendo en esto
concordante con el inciso primero del articulo 29 de la Carta, cuando
dispone que las garantias alli establecidas se aplicaran a todo tipo de
actuaciones judiciales y administrativas.

Es necesario si aceptar que por la particular naturaleza de cada uno
de los procedimientos judiciales y administrativos, los derechos que
alli se manejan, las pretensiones que se debaten, algunas de las
garantias que se consagran y que hacen parte del debido proceso
son especificas del proceso penal, y es por ello que cuando el
Constituyente alude al proceso penal en referencia a una
determinada y especifica garantia, no esta descartando que la misma
sea exclusiva del proceso penal y por tanto inaplicable a otro tipo de
procedimientos o actuaciones.

El hecho de tratarse de una regulaciéon dentro de una estructura
politica que quiso instituirse como Estado de Derecho, es apenas
elemental, que entre las garantias que deben respetarse en todo tipo
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de actuaciones judiciales y administrativas sean las que integran el
concepto del debido proceso, entre las que tiene papel protagonico el
derecho a la defensa, que no podria ser exclusiva del proceso penal,
porque es una realidad que muchas de estas decisiones sin tener el
caracter sancionatorio que si tienen las de naturaleza penal, afectan
de manera trascendente derechos muy importantes para la vida del
ciudadano o de su familia y en ocasiones, sin tener ese caracter
pueden llegar a afectar derechos en mayor grado que verdaderas
sanciones penales, administrativas o disciplinarias.

No debe olvidarse que el ciudadano se encuentra en situacion de
capitis diminutio frente al poder omnipotente del Estado; debe tenerse
presente que el ejercicio del poder puede ser vecino del abuso y al
ciudadano frente a la posibilidad de la arbitrariedad y del abuso del
poder, debe garantizarsele la defensa técnica. Debe recordarse que
de manera general los procedimientos judiciales y administrativos son
ajenos a la cultura de la mayoria de los ciudadanos y por tanto deben
estar protegidos, para que el abuso del poder no desvie los
procedimientos de sus cauces normales y naturales; debe tenerse
en cuenta, que en ocasiones el derecho a la defensa puede tener
mayor importancia en las actuaciones administrativas que en las
propiamente judiciales, porque mientras en esta contamos con un
cuerpo de jueces especializados y altamente profesionalizados, en el
ambito de la burocracia administrativa se cuenta en la mayoria de las
veces, con nombramientos por merecimientos politicos, antes que
exigencias de naturaleza académica; no puede pasar desapercibido
que el momento de mayor trascendencia dentro de cualquier tipo de
actuacion administrativa o judicial, es el momento en que el
ciudadano rinde testimonio, version previa o indagatoria; es ese
momento y en los previos en donde el ciudadano requiere de mayor
asesoramiento juridico, porque de lo que diga o no diga en ese
momento, lo que acepte o rechace, las explicaciones que exprese de
justificacién o de disminucion de ia responsabilidad, seran definitivas
en el resto del proceso y es muy probable que si incurre en un error
por falta de asesoramiento, el mismo no pueda ser corregido en lo
que reste del proceso.

Ahora no debe olvidarse que quien se encuentra en una de esas
situaciones esta en circunstancias de minoridad psicologica, tanto
gue a nivel del ejercicio de la medicina se le prohibe al galeno prestar
sus servicios profesionales a personas de su familia®', porque el

51 ARTICULO 26. El médico no prestara sus servicios profesionales a personas de su familia o que de él
dependan en casos de enfermedad grave o toxicomania, salvo en aquellas de urgencia o cuando en la
localidad no existiere otro médico.

Conc. D. 3380/81. Art. 19. "Para efectos dei articulo 26 de la Ley 23 de 1981, son familiares del médico: El
cényuge, y los parientes dentro del cuarto grado civil de consanguinidad, segundo de afinidad y primero
civil”.
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compromiso sentimental, la valoracion de la gravedad de las
consecuencias que se pueden sobrevenir, puede afectar sus
conocimientos cientificos y técnicos que afecten su habilitad y la
correcta aplicacion de sus conocimientos.

En idéntica situacién de nerviosismo se encuentra toda persona que
sea sometida a un interrogatorio del que se le puedan sobrevenir
consecuencias adversas, desde la presentacion de un examen de
caracter académico, pasando por la presentacion de una entrevista
para aspirar a un determinado cargo, o el interrogatorio al que sea
sometido en un proceso de cualquier naturaleza -judicial o
administrativo-, sancionatorio o0 no sancionatorio, pero si es de la
naturaleza de este ultimo, con mayor razéon sera la incertidumbre
psicologica, porque de la misma puedan sobrevenir consecuencias
negativas.

Podra pensarse que el funcionario, o el contratista que son
interrogados en un proceso de responsabilidad fiscal, del que sabe
gue como consecuencias posibles se pueden sobrevenir la decision
de caducidad del contrato y la inhabilidad por un determinado periodo
de tiempo para contratar con el Estado, la pérdida del empleo, el
embargo de bienes, la inhabilidad futura para el desempefio de
cargos publicos y la eventual obligacién de tener que pagar los dafios
ocasionados al Estado, asi se trate de una persona inocente, ;no
seran motivos suficientes para que el ciudadano pierda su
ecuanimidad y que el estado de nerviosismo lo lleve a responder de
manera ambigua, incompleta, errada o si la situacion de minoridad
psicologica es suficientemente grave, a no poder responder al
interrogatorio al que es sometido?

Una de las grandes argumentaciones que esgrimen los que se
oponen a la asistencia de un abogado en las versiones libres que se
rinden en los procesos disciplinarios es la dificultad de conseguir un
abogado que preste el servicio como defensor de oficio del
disciplinado, y es bien sabido que los costos, o las dificultades para
hacer valedera una garantia o la incolumidad de un derecho, no
tienen cabida dentro de un verdadero Estado de Derecho.

El Estado no puede pretender solucionar sus problemas logisticos,
con el desconocimiento, vulneracién o restriccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. En tal sentido esa Honorable
Corporacion sostuvo:

%2.1.10 La solucion a los problemas practicos de la administracion de justicia no
pueden cercenar los derechos fundamentales de las personas
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Se aduce por la integridad de los demandantes que la reforma de la casacion tenia como
unica finalidad, descongestionar la sala penal de la Corte Suprema de Justicia. De
conformidad con los antecedentes legislativos, este no fue el unico argumento que se
esgrimié con ese fin, pues también se adujo la indebida utilizacion por parte de los
litigantes de ese medio de impugnacién, con el fin de buscar la prescripcion de la accién
penal, y la necesidad de establecer que no se trataba de una tercera instancia.

Sobre este punto, es conveniente precisar que los problemas practicos de la
administracion de justicia no pueden solucionarse con el sacrificio de derechos
fundamentales de las personas, los que segun el articulo 5 de la Carta, prevalecen.
En consecuencia, en caso de presentarse conflicto entre un derecho fundamental
e inalienable de la persona humana, y la conveniencia de adecuar una institucion a
objetivos practicos alcanzables de otro modo, sin duda ha de prevalecer la garantia
del primero. Para ambos objetivos practicos debe haber remedios adecuados que
no resulten violatorios de los derechos fundamentales y del ordenamiento
superior.

Si lo que pretendia el legisfador era evitar el mal uso que del instituto juridico de la
casacion penal estaban ejerciendo los litigantes, lo apropiado no era restringir o
cercenar los derechos y garantias fundamentales de las personas que intervienen
en el proceso penal, sino buscar mecanismos proporcionados a ese fin que no sean
lesivos del ordenamiento superior.

Causa desconcierto la posicion asumida por la Corporacion, porque
luego de hacerse una extensa enumeracion de los derechos vy
garantias defensivas que el investigado tiene en ese proceso, termina
concluyendo que frente a las muchas oportunidades defensivas
reconocidas, el peso de la defensa no puede caer exclusivamente en
la diligencia de exposicion libre y espontanea; pero aqui nuevamente
se desconoce que por falta de una asesoria adecuada, o por los
abusos y arbitrariedades que eventualmente se podrian cometer en
esta diligencia contra un funcionario inerme, que carece de la cultura
juridica necesaria para saber como se debe conducir una diligencia
de esta naturaleza y que no cuenta con el asesor especializado que
pueda protestar contra las arbitrariedades y abusos del poder, que
pueda oponerse a formas de interrogacién prohibidas o que pueda
objetar las preguntas capciosas, sugestivas o0 inconducentes, que
finalmente las respuestas dadas en tales condiciones puedan
terminar comprometiéndolo de tal manera que con posterioridad el
ejercicio de |la defensa pueda ser inane frente al grado de compromiso
de responsabilidad que se adquirid en la diligencia de exposicion.

La importancia de la asesoria técnica es de tal naturaleza
trascendente en los inicios del proceso que esa Corporacion en
acertadas decisiones ha sostenido que el derecho a la defensa debe
garantizarse desde la investigacién preliminar®® y que en el proceso

52 Sentencia C 252 01. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

53Aunque la etapa de la investigacion previa es anterior a la existencia del proceso y tiene como finalidad
establecer si la investigacion debe proseguir o no, es considerada como especial y basica de la instruccion
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propiamente dicho ese derecho debe ser garantizado desde antes de
que se rinda diligencia de indagatoria o de descargos®*.

Nos hemos ocupado de hacer este analisis detenido y detallado de la
providencia tantas veces mencionada, porque en el ambito
disciplinario de la Etica Médica, algunos tribunales regionales, con
fundamento en ella, y en el texto gramatical del articulo 77 de la Ley
23 ahora demandado, han venido sosteniendo la constitucionalidad y
validez de la norma que en ese especial procedimiento consagra el
derecho a la defensa como facultativo del disciplinado, ya no solo en
la diligencia de exposicion libre y espontanea, sino a lo largo de todo
el proceso.

Como consecuencia de los argumentos precedentes ha de concluirse
que el derecho a la defensa es una garantia de naturaleza imperativa
no solo en el proceso penal, sino también en los procesos de caracter
sancionatorio, y en los procesos judiciales o administrativos donde se
puedan tomar decisiones que afecten derechos del ciudadano.

La conclusion a que llegd la Corporacién deriva del hecho de no haber
realizado la confrontacién de la norma demandada con el texto de los
Tratados sobre Derechos Humanos y haberse limitado a hacerla solo
con el texto de la Carta Politica, que como se demostré fue
erroneamente interpretado.

y del juicio. Por tal motivo, no asiste razén que permita la limitacion de la controversia probatoria en dicha
etapa. Por tanto, el principio del debido proceso debe aplicarse en toda actuacion judicial. A la luz de la
Carta y de los presupuestos constitucionales del debido proceso penal, no pueden consagrarse excepciones
al principio de la contradiccion del material probatorio. C- 150. 22 de abril de 1993. M.P. Fabio Morén Diaz.

54 Sentencia C-033 de 1993. H. M. Eduardo Montealegre.

La investigacion previa

Luego de reivindicar el alcance del derecho al debido proceso, incluso durante la investigacion previa, la
Sala considero que la prolongacion indefinida de aquella suponia graves traumatismos al mismo y declard
la inconstitucionalidad de la norma acusada (articulo 324 del Decreto 2700 de 1991).

7.- Esta fase reviste importancia capital no solo para el cumplimiento de los fines del Estado, sino también
para el imputado, porque dependiendo de las actividades desarrolladas en esta etapa puede luego
convertirse en sindicado y desde entonces su libertad personal, al igual que otros derechos, resultar
seriamente afectados. Por lo misimo, la actividad estatal en la busqueda de la verdad debe armonizarse con
el gjercicio de sus derechos al debido proceso y a la defensa, pues de lo contrario probablemente careceran
de eficacia material durante las etapas subsiguientes. En la precitada sentencia C-412 de 1993, la Corte
tambien senalo al respecto:

Si bien la formalizacién del conflicto Estado - sindicado se constituye formalmente a partir de la
resolucion de apertura de instruccion, ésta materialmente y de manera gradual se prefigura en la
etapa previa. Justamente. ia anticipacion constifucional del contradictorio en esta etapa,
otorgandole al imputado posibilidades de defensa _en el campo probatorio, corresponde al
reconocimiento que la Corte hace de la conflictualidad actual o potencial que ya comienza a
manifestarse en esta temprana fase de la investigacion v que exige se le brinden las necesarias
garantias constitucionales a fin de que pueda enfreniar equilibradamente al poder punitivo del
Estado. (Subrayado fuera de texto)
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Pese a los graves erores, incoherencias y  contradicciones
destacadoes en la providencia :::enstitucmnai analizaca, ella nes sirve
para de todas maneras conciuir que el derecho a la defensa en el
proceso de ética meédics &s de naturalaz a imperativa de conformidad
con las previsionss constitucionzies ciadas, sorque siendo de
naturaieza sancionaloria, en ests ]‘IO‘JIt"iPl"&;id cie constitucionalidad
sa afirma que el derecho & ia defensa es integral ¢ se irata ds
procescs de naluraleza sancionatoria,

_['.2

Surge del contenido del articuio 93 de ia Carta, la voluntad dei
Constituyente de constitucionaiizar los derechos y garantias
consagrados en los Tratados sobre Derechos Humanos ratificados
por Colombia, es decir que de conformidad con el texto constitucional
teda 1a pIOE_.*IEimleCa de los gerechos fundameniaies ha de ser
interpretada i:rer‘i-'—'=ﬂr~i-=ts come referencia el contenido y mandato de los
Tratados, vy si el referente para cuaiquier intarpretacion ha de ser e
contenido de ;, s Tratados, es necesario conciulr gue el tuonatliuyent
i0s considero valerativamente en una escala superior a la de is propia
Constitucion.

Y no a oira conclusion se puade ilegar desde el o¢ nf@m'{ﬂ heral de la
expresion cuando la Carta en & articulo 83 determina

“Los derechos ¥ deberes consegrades en esia Carla, so interprefaran de
confornpidad con log tratados inrfernacionales sobive dereches huwnanos ratificedos
por Coienbia”

Sobre tal precedents, s2 ha sestenido fa presminencia de la
jurisprudencia de los Tribunales Internacionales de  Derechos

Hiimanos. £n tal sentido se& afirmd;

“Es ¢lara concluir que, sisnao los Tribunales internacicnales, los encargados de
anlicar la justicia en ia comunigad de las naciones, en relacién con las violaciones
que de los derechos humanros se puedan preseniar en ios distinios paises. su
mterpretacion adquicre una presonderante mporiancia, puesto gue debemos
entenderlos como los mejores intérpretas de la voluntad del iegislador
internacional,

Estimamos, inclusc a ase nive!, que ia jurisprudensia que sobre 108 derechos
humanos diclen eses iribunaies internacionales liensn una maysr imperanciz y
frascendencia que la misma jurisprudencia da nusstros tribunales.”

La anterior afirmacién aunaus parezca extrafia, no io es {anto, si se
tiene en cuenta que 2! propésito de nuestro constituyents fue elevar
la normatividad internacional sobre 1os derechos humanos al mismo
nivel constitucional v ne de ofta manere puede entenderse la
expresion:

“Las fratados y convenios internacienales ratificados por el Congrese, gue

recenocen fos derecitos humanas y gue ,t,mhfnen su {imitacidn en los
estados de excepcion, nrevalecen en ¢l orden inferne.’

il ML
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El pensamiento y la voiuntad del constituyente fueron precisamente
interpretados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando
al referirse al mandato establecido en el articulo 93 comentado
comenzo a hablar del “bloque de constitucionalidad“ dando a
entender con tal expresion, que el conjunto de normas de los tratados
sobre derechos humanos, son parangonadas valorativamente con la
Constituciéon y que se integran en una sola unidad o en un mismo
blogue.

Pero la trascendencia de la jurisprudencia de los Tribunales
Internacionales de Derechos humanos, no surge Unica vy
exclusivamente dei mandato constitucional que se analiza, sino que
surge de la normatividad internacional de los derechos, cuando se
Impone con fuerza vinculante para los paises signatarios de tales
tratados, y las decisiones que sean tomadas por los respectivos
tribunales previstos en tales convenios internacionales.

Lo anterior nos demuestra entonces la maxima importancia que tiene
la jurisprudencia de los tribunales internacionales sobre derechos
humanos, no solo por la fuerza vinculante de tales fallos, sino porque
de manera indudable se han de convertir en guia, en criterio y en
importante herramienta para la interpretacion de nuestra legislacion
nacional, sino para comprender a plenitud el contenido, alcance y
sentido de los derechos y libertades estimadas como derechos
fundamentales, inherentes a la condicion de persona humana; pero
no se hace referencia solo a los que aparecen en la Carta Politica,
sino los que hacen parte de la normatividad internacional .®*

La jurisprudencia de ia Corte Constitucional en relacion con el Bloque
de Constitucionalidad ha sidc uniforme y reiterada, es por ello que en
uno de sus muchos pronunciamientos ha sostenido:

“BLOQUE DE CONS:TSTUCIONALIDAD-DeﬂniCién

El control constitucional de una ley debera verificarse no solo frente
al texto formal de la Carta, sino también a partir de su comparacién
con otras disposiciones con caracter "supralegal” que ftienen
relevancia constitucional. En otras palabras, el conjunto de normas
que se utilizan como parametro para analizar la validez constitucional
de las leyes integra el denominado bloque de Constitucionalidad. Por
consiguiente, existen ocasiones en las cuales las normas que, por su
naturaleza, se convierten en parametros para el enjuiciamiento de la
constitucionalidad de una ley, pueden integrar e! bloque de
constitucionalidad. Todas ias normas que integran el bloque de
constitucionalidzd son parametros de legitimidad constitucional,

% Derecho Penal Internacional. Jurisprudencia de Derechos Humanos, Tomo _IV. Edgar Saavedra Rojas.
Carios Gordillo Lombana. Pag 14 v ss. Ed. U. Santiago de Cali, Santiago de Cali 2004.
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pero no por ello gozan de idéntica jerarquia normativa. Asi pues, no
todos los contenidos normativos que son parametros de
constitucionalidad, deban ser modificados de acuerdo con el
procedimiento previsto para ia reforma constitucional, pues el
proceso de cambio normativo varia segun la naturaleza de cada
disposicion. Pero, todas las normas que integran el bloque de
constitucionalidad son parametros necesarios e indispensables para
el proceso de creacion de la ley.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Se entiende en dos sentidos

Es posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque constitucionalidad. El
primero: stricto sensu, conformado por aquellos principios y normas que han sido
normativamente integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato
expreso de la Carta, por lo gque entonces tienen rango constitucional, como los
tratados de derechc humanitario. De otro lado, la nocion /ato sensu del bioque de
constitucionalidad se refiere a aquellas dispesiciones gue "tienen un rango normativo
superior a las leyes ordinarias", aunque a veces no tengan rango constitucional, como las
leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para ia creacion
legal v para el control constitucicnal.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Normas que ic integran

En principio, integran el blogue de constitucionalidad en sentido lato: (i) el preambulo, (ii)
el articulado de la Censtitucion, (iii) algunos tratados y convenios internacionales de
derechos humanos (C.P. art. 93), (iv) las leyes organicas y, (v) Ias leyes estatutarias. Por
lo tanto, si una ley contradice lo dispuesto en cualquiera de las normas que
integran el blogue de constitucionalidad la Corte Constitucional debera retirarla del
ordenamiento juridico, por lo que, en principio, los actores tienen entonces razon
en indicar que ia inexequibilidad de una disposicion legal nc solo se origina en la
incompatibilidad de aquella con normas contenidas formalmente en la
Constitucion,

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-No todos los tratados y convenios
internacionales forman parte

No todos los tratados y convenios internacionales hacen parte del bloque de
constitucionalidad, puas tal y como la jurisprudencia de esta Corporacion lo ha sefialado
en varias oportunidades, “los tratados internacionales, por &l solo hecho de serlo, no
forman parte del bloque de constitucionalidad y, por tanto, no ostentan una jerarquia
normativa superior a iz de las leyes ordinarias”. En efecto, ia Corte ha sehalado que,
salvo remision exprasa de normas superiores, solo constituyen parametros de
control constitucional aquellos tratados y convenios internacionales que
reconocen derechos humanos (i) y, que prohiben su limitacion en estados de
excepcion (ii). Es por ello, que integran el bloque de constitucionalidad, entre otros,
los tratados del derecho internacional humanitario, tales como los Convenios de
Ginebra, los Protocoios I y Il y ciertas normas del Pacto de San José de Costa Rica.
Sentencia C-582/99 M P. Alejandro Martinez Caballero.”

Las anteriores digresiones para concluir que en reiacion con el control
constitucional que se ls hizo a la norma demandada y que es motivo
de reproche, la confrontacion de la misma no ha debido limitarse a la
Carta Politica, sino gue igualmente ha debido hacerse en referencia
a los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

Se decia con antericridad gue si esta labor se hubiese realizado, es
probable que el resultade de la decisién hubiera sido de

inconstitucionalidad.
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Se observa que tantc en el Pacto, como en la Convencién Americana
no quisieron circunsciibir el concepto del debido proceso Unicamente
para los procesos penales, sino que pensaron con un mayor grado de
universalidad, al disponer el Pacto Universal que las garantias que
integran este concepto debian de ser garantizadas en la
sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal y en la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil y con
una mayor precision y especificidad la Convencion Americana
dispone que las garantias que integran tal concepto deben ser
respetadas en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter
penal o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, “..... o de cualquier otro caracter.”

Recordamos algunas otras decisiones en las que se ha reiterado que
el imputado en el proceso disciplinario, no siempre debe estar
representado por un defensor y entre ellas se encuentra la Sentencia
C-328 del 29 de abril del 2003, con ponencia del H. M. Manuel José
Cepeda E., en la que se sostuvo:

“4, Analisis del inciso 1° del articulc 165 de la Ley 734 de 2002. EI derecho
fundamental a la defensa técnica en el campo del derecho disciplinario no exige
que el procesado siempre deba estar representado por un apoderado.

Pasa la Corte a estudiar la constitucionalidad de la expresion “si lo tuviere” contenida en
el inciso 1° del articulo 165 del Codige Disciplinaric Unico, a la luz del siguiente problema
juridico: ¢Es contrario al debido proceso, especificamente al derecho a la defensa
tecnica, que la ley prevea situaciones en las cuales un servidor publico procesado
disciplinariamente no sea representado por un abogado?.

Para resolver esta cuestién es necesario determinar si cuando ei articulo 29 de la
Constitucion dijo que “quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado escogido por él, o de oficic” establecié una garantia que se ha de extender
obligatoriamente a ambitos diferentes al penal. La jurisprudencia constitucional ya se ha
pronunciado acerca de! problema planteado. La exigencia constitucional de la defensa
técnica ha sido circunscrita al proceso penal y no se tiene siempre que extender a otro
tipo de procesos, aunque el legislador puede en ejercicio de su potestad de configuracion
extenderla. Es asi como en la sentencia C-131 de 2002 [30] la Corte resolvid declarar
exequible una expresion del articulo 42 de la Ley 610 de 2000 que establecia que la
defensa técnica del implicado en un proceso de responsabilidad fiscal era facultativa. [31]
En esta sentencia, la Corporacion considerd que el articulo 29 de la Constitucion no
ordena la defensa técnica en procesos que no son de naturaleza penal. ... ..

En otra sentencia, la Corte Constitucional abordé indirectamente esta misma cuestion
cuando declard exequible una norma gque decia que €l procesado disciplinariamente
podria designar un apoderado “si lo estima necesario”. De dicho fallo se deduce que el
derecho a la defensa técnica no esta constitucionaimente ordenado en el campo del
derecho sancionatoric disciplinario. Sentencia C-280 96. M. P. Alejandro Martinez C.

Subraya la Corte que Ia ley vigente establece que el disciplinado tiene derecho a escoger
un apoderado y si solicita su designacion deberd hacerse. También prohibe que el
disciplinado sea investigado y juzgado en ausencia, sin la representacion de un
apoderado judicial o defensor de oficio.

Por lo tanto, no es contrario al articulo 29 de la Constitucion que la iey deje a la libre
determinacion de! sujeto discipiinado si desea o no ser representado por un abogado.
Asi, el enunciado acusado sera declarado exequible.”
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Obsérvese que no se hace alusion a la redaccion gramatical del
articulo 29, en cuanto ordena imperativamente que el debido proceso
se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas,
de la misma manera, gue se omite analizar los mandatos contenidos
en el Pacto Universal y en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, en cuanto conciben un derecho a la defensa no
circunscrito al ambito del derecho penal, sino extensible a la
determinacion de derechos y obligaciones de derecho civil, laboral o
de cualquier otra indole.

Con anterioridad al fallo antes analizado, la Corte Constitucional en
algunos de sus fallos habia hecho la distincion entre el ejercicio del
derecho a la defensa en el proceso penal y en el proceso disciplinario,
y es asi que en la Sentencia C-597 del 6 de noviembre de 1996, con
ponencia de Alejandro Martinez C., decision en la que iniciaimente se
asevera que el debido proceso se aplica a todas las actividades
punitivas ejercidas por el Estado, pero a renglon seguido afirma, que
sus garantias se ejercen con menos rigor en el derecho disciplinario.
En tal sentido se sostiene:

“11- La Corte no encuentra entonces ninguna objecion a que la ley prevea sanciones para
aquellos contadores, ravisores y auditores que incurran en conductas susceptibles de
afectar el buen recaudo tributario pues ellas encuentran fundamento en el derecho
sancionador tributario y en el control de ias profesiones, que posibilita la existencia de
sanciones que derivan de lo que esta Corporacion ha denominado procesos disciplinarios
gético profesionales [13]. Sin embargo, ello no quiere decir que esa potestad
sancionadora no tenga limites, pues en muitiples oportunidades esta Corporacion
ha establecido que fas principios del derecho penal -como forma paradigmatica de
control de la potestad punitiva- se aplican, con ciertos matices, a todas ias formas
de actividad sancioniadora dei Estado. Asi, por ejemplo la Corte ha serialado que el
derecho disciplinaric es una modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los
principios del derecho penal se ie aplican, mutatis mutandi [14], pues las garantias
sustanciales y procesales a favor de ia persona investigada se consagran para
proteger los derechos fundamentales del individuo y para controlar la potestad
sancionadora del Estado, por lo cual operan, con algunos matices, siempre que el
Estado ejerza una funcion punitiva. Por elio la Constitucion es clara en sehalar que
el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales 'y
administrativas.

Ahora bien, lo anterior no significa que los principios del derecho penal se aplican
exactamente de la misma forma en todos los ambitos en donde se manifiesta el poder
sancionador del Estado, ya que enve el derecho penai y los oftros derechos
sancionadores existen diferencias que nc pueden ser desestimadas. Asi, el derecho
penal no solo afecta un derecho tan fundamental como ia libertad, sino que ademas
sus mandatos se dirigen a todas las personas, por lo cual es natural gue en ese
campo se apliquen con maximeo rigor las garantias del debido proceso. En cambio,
otros derechos sancionadores no sdlo no afectan la libertad fisica, pues se
imponen otro tipc de sanciones, sino que ademas sus ncrmas operan en ambitos
especificos, ya que se aplican a personas que estan sometidas a una sujecion
especial -como los servidores pubiicos-ca profesionales gue tienen determinados
deberes especia!es,'como médicos, abogados o contadores. £n estos €asos, la
Corte ha reconocido que los principios del debido proceso se siguen aplicando
pero pueden operat con una cierta fiexibilidad en relacion con el derecho penal.
Asi. al distinguir el derecho penal y el derecho disciplinario, dijo con claridad esta
Carporacién:
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Es cierto que gxisten elementos comunes entre el procedimiento penal y el
procedimiento disciplinario en lo que tiene que ver con la definicion y determinacion
de una conducta prohibida por la ley (tipicidad), en cuanto a la responsabilidad
imputable al sindicado, y ala existencia de un procedimiento que asegure el debido
proceso en la investigacion y juzgamiento de las conductas ilicitas y la medicién de
las sanciones; no es menos cierto que de lo anterior no puede concluirse que sé
trata de unos mismos procedimientos, pues los fines perseguidos, la naturaleza de
las faltas en general, y las sanciones por sus particulares contenidos, difieren unos
de olros.

La prohibicion legal de la conducta delictiva tiene por fin la defensa de la
sociedad, mientras que las faltas disciplinarias buscan proteger el
desempefio del servidor piblico, con miras al cumplimiento de la funcion
publica.

La prohibicion de la conducia delictiva involucra un conjunto de patrones que
establecen una precisién tipoldgica en las que se describen de manera detallada
los elementos conformantes del tipo, de manera que, sujeto activo, conducta,
intencion, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el procedimiento penal a una
exhaustiva delimitacion legal de las conductas; mientras que en ia definicion de las
faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios de la funcion publica que
interesan por sobre todo a contenidos politico-institucionales, que sittian al superior
jerarquico en condiciones de evaluar con mayor flexibilidad, y de acuerdo con
criterios que permiten un mas amplio margen de apreciacion. tal como lo ha
entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6rgano competente para
interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Humanos [15].%°

Nuevamente se omite hacer la interpretacion gramatical del mandato
contenido en el articulo 29, en su primer inciso, de fa misma manera
que se omite hacer remision a las previsiones de los tratados
internacionales de derechos humanos, y se destaca la importancia de
la libertad, derecho fundamental y primordiaimente afectado por las
sentencias condenatorias penales, y frente a una argumentacion tan
pobre, no podemos menos gue preguntarnos, ;entonces en el
derecho penal, los deiitos que no tienen pena privativa de la libertad,
no se deben garantizar y respetar las garantias propias del debido
proceso?. Y ¢quién dentro de un Estado de Derechos es el que tiene
la capacidad para determinar qué derechos se pueden defender
integralmente y cuales no? Es que acaso el derecho a ejercer una
profesion como la medicina, ¢ se puede considerar de poca monta que
se le prive del mismo por un periodo de apenas cinco (5) arios? Y es
que acaso la defensa del buen nombre, de la honra, de la intimidad
no son derechos trascendentaies, y no podemos menos que recordar
espléndidos pasajes de la historia, enaltecidos en la literatura
universal, en las que muchos han preferido la muerte que seguir
viviendo sin honorl.

En Serjtencia C-948 del 6 de noviembre del 2002, con ponencia del
H M. Alvaro Tafur G.. se sostuvo la existencia del debido proceso en
todos los ordenamientos sancionatorios, pero con diferencias en el
reconocimiento de ias garantias que lo integran en el ambito
disciplinario. En tal sentido se expreso:

8 Sentencia C-597 dei 6 de nov de 1996. Alejandro Martinez C.
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4.2.1.2 La especificidad del derecho disciplinario

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, los principios del derecho penal -
como forma paradigmatica de control de Ia potestad punitiva- se aplican, a todas las
formas de actividad sancionadora del Estado [39]. Sin embargo, en ios otros ambitos
distintos al derecho penal dicha aplicacion ha de considerar como lo ha sefialado
reiteradamente la Corporacién, sus particularidades (C.P., art. 29)[40].

Dicha especificidad en lo que tiene que ver con el derecho disciplinario ha sido objeto de
consideracion por esta Corporacion en numerosas ocasiones [41], en las que se ha
referido particularmente a tres aspectos que, por lo demas, revisten especial importancia
para el examen de los cargos planteados por el actor, ello son (i) la imposibilidad de
transportar integraimente los principios del derecho penal al derecho disciplinario, (ii) el
incumplimiento de los deberes funcionales como fundamento de la responsabilidad
disciplinaria vy (iii) la vigencia en el derecho disciplinario del sistema de sancion de las
faltas disciplinarias denominado de los numeros abiertos, o numerus apertus, por
oposicion al sistema de numeros cerrados o clausus del derecho penal.

Al respecto cabe recordar en efecto que esta Corporacion en relacion con la imposibilidad
de asimilar integralmente los principios del derecho penal al derecho disciplinario ha
sefialado 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 més a la propia proteccion de su
organizacion y funcionamiento, lo cual en ocasiones justifica la aplicacion
restringida de estas garantias - quedando a salvo su nucleo esencial - en funcion
de la importancia del interés publico amenazado o desconocido. "142]

Y en otra ocasion, la Corte expreso:

Sea lo primero sefialar que, el ejercicio del derecho del Estado a sancionar (ius
puniendi) las faltas disciplinarias que cometan sus setvidores para prevenir
conductas contrarias al cumplimiento recto del servicic publico y leal de la funcion
publica, lesivas de los bienes juridicos protegidos con ellas, debe estar revestido
de todas las garantias de orden sustantivo y procesal, consagradas
constitucional y legalmente para los regimenes sancionatorios, particularmente,
en lo que hac2 al derecho penal [43], en la medida en que ambos participan de
elementos comunes. Sin embargo, la remision a los institutos de ese derecho
sélo es viable en el evento de una inexistencia de regulacion especifica y
suficiente, habida cuenta que el derecho disciplinario constituye una disciplina
auténoma e independiente de orden juridico [44]."[45]

Dicha autonomia a que alude la jurisprudencia citada parte del hecho de que los objetivos
perseguidos por la ley disciplinaria son ciaramente distintos a los que pretende el régimen

Es importante destacar que en ninguna de las decisiones en que se
sostuvo la tesis de un derecho a la defensa mas laxo en el derecho
disciplinario que en el penal, se realizé la confrontacion de las normas
legales bajo control de constitucionalidad, con el texto de los tratados
sobre derechos humanos que ha sido ratificados por la Republica.

En tales circunstancias igualmente podemos predicar que dichos
fallos no constituyen cosa juzgada constitucional y tenemos la
certidumbre que, si se hubiese cumplido con la norma que regula el

# Sentencia C-948 del 6 de noviembre del 2002, con ponencia del H.M. Alvaro Tafur G.
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proceso de controi constitucional, la decisién hubiera sido
completamente diferente a la que se produjo, es decir, que el derecho
a la defensa se encuentra iguaimente garantizado en todo tipo de
procesos disciplinarios.

La no aplicacion integral de las garantias dei debido proceso en las
investigaciones disciplinarias, se pretende justificar en los derechos
y fines perseguidos por el derecho penal y por el derecho
disciplinario, de la misma manera que se destaca que mientras los
tipos disciplinarios son abiertos, los tipos penales son cerrados en
cuanto contienen descripciones mas precisas de las conductas que
se pretende reprimir.

Ambas argumentaciones son invalidas, porque lo que se debe
analizar es el conflicto social y familiar que le surge a la persona que
es cuestionada moral, técnicamente o en la diligencia con la que ha
debido desempefiar un cargo publico o ha debido ejercer una
profesion. No son los objetivos perseguidos por el derecho penal o el
derecho disciplinario, es el conflicto del ser humano, reprochado
socialmente por una determinada conducta, y el derecho a
defenderse de la misma, es el derecho que debe tener cualquier ser
humano para demostrar a la colectividad, a su entorno social y
familiar que ha actuado correctamente, es el derecho a justificar su
conducta, es el derecho a demostrar que se lo acusa injustamente,
en fin, es el derecho a defenderse. Es el derecho a tener honra y
buen nombre reconocidos socialmente.

Y no debemos olvidar que el Estado es un instrumente creado por el
hombre para su propio beneficio, de tal manera que los derechos que
se reconocen son en beneficio de la persona, y el derecho que se
consagra en favor de esta, es para que los pueda defender frente a
cualquier actividad o actuacion que !os pueda desconocer o afectar,
o mediante la actuacion de la que se pueda sobrevenir una
determinada carga, negativa para los intereses de la persona.

Y precisamente ese derecho defensivo es incluso mas exigente y
necesario en el derecho disciplinario porque la tipificacion de las
conductas en el derecho disciplinario es abierta, y tal realidad,
permite al funcionaric investigador mayores alternativas, para en un
momento determinado poder perjudicar o favorecer al investigado, de
conformidad con sus personales intereses.

No podemos menos que citar otra providencia de la Corte
Constitucional con el mismo ponente, el H M. Jaime Coérdoba T.,
quien habia sostenido con anterioridad a la decision analizada, una
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posicién absolutamente contraria a la expuesta en esa. Nos referimos
2 lo sostenido en la Sentencia T 1263 de 2001:

“El derecho fundamental al debido proceso se consagra constitucionalmente
como la garantia que tiene toda persona a un proceso justo y
adecuado, esto es, que en el momento en que el Estado pretenda
comprometer o privar a alguien de un bien juridico no puede hacerlo
sacrificando o suspendiendo derechos fundamentales. El debido
proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el
que se pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas O

castigos. Constituye un limite al abuso del poder de sancionar y con mayor razoén,
se considera un principio rector de la actuacion administrativa del Estado y no solo
una obligacién exigida a los juicios criminales 1]

La Constitucion Politica prescribe que las autoridades de la Republica estéan instituidas
para proteger los derechos de las personas en consecuencia, cuando los miembros del
Estado adoptan decisiones que limitan Jos derechos, deben hacerlo bajo el estricto
respeto de los principios de contradiccion, publicidad y derecho a la defensa que
garantizan la proteccion de los derechos de los administrados frente al poder
coercitivo del Estado.

| a relacién existente entre el derecho al debido proceso y el derecho a ia defensa
es inescindible. Las formas propias del juicio que garantizan el derecho a ia igualdad al
prescribir las normas para que todos, sin excepcién, sean juzgados bajo las mismas
reglas, tiene en el derecho a la defensa el complemento necesario que le permite al
interesado controvertir, aportar o solicitar las pruebas que conduzcan al real
esclarecimiento de los hechos sobre los que ha de fundarse la decision de la autoridad.
Conforme a ello, el garantizar que la persona interesada este debidamente enterada de
las decisiones que en particular comprometen sus derechos, es un deber indeclinable de
las autoridades. Es madiante el acto de ia notificacion que la administracion cumple con
el principio de publicidad y garantiza con ello, que la persona pueda ejercer el derecho a
la defensa. En un Estado de derecho no se pueden considerar como vélidas las
decisiones que se tomen a espaidas de los interesados. La Corte Constitucional se ha
pronunciado en diferentes oportunidades sobre la importancia de la notificacion de i0s
actos administrativos al respecto ha dicho:

L a nolificacion es el acto material de comunicacion por medio del cual se ponen eri
conocimiento de las partes o lerceros interesados los actos de particulares o las
decisiones proferidas por la autoridad publica. La notificacion tiene como finalidad
garantizar el conocimiento de la existencia de un proceso o actuacion
administrativa v de su desarrcilo, de manera que s€ garanticen los principios de
publicidad, de contradiccion y, en especial, de que se prevenga que alguien pueda
ser condenado sin ser oido. Las notificaciones permiten que materialmente sea
posible que los interesados hagarn valer sus derechos, bien sea oponiéndose a los
actos de la contraparte o impugnando ias decisiones de la autoridad, dentro del
término que la ley disponga pare su ejecutoria. Solo a partir del conocimiento por
las partes o terceros de las decisiones definitivas emanadas de la autoridad,
comienza a contabilizarse e! término para su ejecutoria. (...) Sentencia T-419 de
1994. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Munioz.

El debido y oportuno conocimiento que deben tener las perscnas de los actos de la
administracion es un principio rector de! derecho administrativo, en virtud de éste las
autoridades estan obligadas a poner en conocimiento de sus destinatarios los actos
administrativos y esta no es una actividad que se pueda desarrollar de manera
discrecional sino por el contraric se trata de un acto reglado en su totalidad. La debida
notificacién de los actos administrativos no solo persigue Ia legitimidad y eficacia
de la accion del Estado sino que también garantiza el debido proceso y ef derecho
a la defensa.

Cualquier quebranto, desconocimiento o trasgresion a las normas procesales,
como las formas propias de cada juicio, vulnera el debido proceso y pone en
peligro el derecho a la defensa. El cumplimiento de las formas propias del juicio no
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debe entenderse como una simple sucesion de formas, requisitos y términos, se

requiere comprender su verdadero sentido vincuiado inescindiblemente con el
respeto y efectividad de los derechos fundamentales, por eilo, su cumplimiento
debe revelar a cada paso el proposito de proteccion y realizacion del derecho
material de las personas.

Constituyen acto contra el ordenamiento superior y violacién de las garantias
judiciales todo mecanismo procesal que impida ejercer el derecho a la defensa,
todo aquello que evite, limite o confunda a una persona para ejercer en debida
forma sus derechos dentro de una causa judicial o administrativa. Los actos que le
impidan a las personas conocer idoneamente la realizacion de una determinada decision
que los afecte deberan ser removidos para devolver las cosas al momento en el que se
profirieron las decisiones y s€ asegure en debida forma el derecho a la defensa. La Corte
ha sefalado que la finalidad tanto del derecho al debido proceso, como ala defensa
sea "la interdiccion a la indefension " pues la desproteccion de las personas frente
al reclamo de sus propios derechos, desconociendo la vigencia efectiva de los
principios superiores que rigen los procesos, descornoce el derecho a la igualdad.
La indefension surge, en términos de esta Corte "cuando se priva al ciudadano de
la posibilidad de impetrar la proteccion judicial, de sus derechos, o la de realizar
dentro de dicho proceso, las adecuadas pruebas, o cuando se le crea un obstaculo
que dificulte la actividad probatoria, o cuando se le niega una justa iegal facultad
de que su negocio sea conocido en segunda instancia.(...)". Efectivamente, se
produce una indefer:sion de las personas cuando se les coarta la posibilidad de
acceder al aparato judicial o cuando se les dificulta realizar ias actividades
encaminadas a propiciar su defensa dentro de un proceso.” %

Se evidencia la doble posicién asumida en relaciébn con un mMismo
tema juridico y obviamente se trata de lo sostenido aqui, en el sentido
que el debido proceso y el derecho a la defensa se aplican tanto en
el ambito del derecho penal como en el disciplinario administrativo,
para después cambiar el criterio y sostener que el derecho a la
defensa no se aplica con la misma intensidad en el derecho
disciplinario administrativo, como en el derecho penal.

CAPITULO Xil. SENTENCIAS EN LA QUE SE HA RECONOCIDO
EL DEBIDO PROCESO Y EL DERECHO A LA DEFENSA,
DENTRO DE LOS PROCESOS DISCIPLINARICS.

La posicion jurisprudencial de la Corte Constitucional ha sido
pendular, porque contra lo sostenido en las providencias que con
anterioridad se han comentado, en otras, cOmo algunas que a
continuacion se sintetizan, se ha planteado que el derecho al debido
proceso y todas y cada una de sus garantias debe ser garantizado en
el proceso disciplinario.

Esta posicién que se asume en la Sentencia C195 de 1993, con
ponencia del H. M. Aiejandro Martinez Caballero en la que se sostuvo
que la dignidad huriana es el valor que genera el reconocimiento
efectivo de los derechos y garantias fundamentales consagrados en
la Carta Politica, y que en tales circunstancias, haciendo una

" Sentencia T 1263 de 2001. M.P. Jaime Cérdeba ™.
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adecuada interpretacion del inciso primero del articulo 29 de la
Constitucion se concluye acertadamente que el debido proceso y
todas y cada una de sus garantias, entre ellas el derecho a la defensa,
deberan ser garantizados en todo tipo de procesos judiciales y en las
actuaciones administrativas. En tal sentido se asevera: |

|
“La Constitucion Politica define a Colombia en su articulo 1° como un Estado Social de
Derecho, uno de cuyos presupuestos es el logro de la dignidad del hombre.

Se trata pues de una Carta humanista, persc::nalista, fundada en unos valores y principios

materiales que irradian todo el ordenamientT juridico.

La dignidad humana es el valor que genera el reconocimiento efectivo de los
derechos y garantias fundamentales que reconoce la Carta. Dichos derechos y
garantias son inalienables, inherentes y esenciales al hombre,

Es en este marco axioldgico en el que debe inscribirse la solucion al caso que nos ocupa.

Asi pues, a continuacion, se analizaran el debido proceso y el libre desarrolio de la
personalidad, como las disposiciones que han sido desconocidas en algunos apartes de
las normas acusadas.

El debido proceso esta consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, que en su
inciso primero dice:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

... Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él... (negrillas fuera de texto).

Como se observa en la norma transcrita, el debido proceso tiene tres dimensiones o
aristas que se relacionan con el caso sub-judice: primero, el debido proceso se aplica
tanto a las actuaciones judiciales como administrativas -como la disciplinaria-;
segundo, él implica el derecho de defensa; y tercero, comporta también el derecho a
escoger un abogado por parte del inculpado. Estos tres aspectos seran analizados a
continuacion.

Si el debido proceso se aplica a la actuacién administrativa y si la investigacion
disciplinaria es una actuacién administrativa, forzoso es colegir que el debido
proceso se aplica también a las investigaciones disciplinarias, como en el caso que
nos ocupa.

Tal afirmacién encuentra respaldo, ademas, en las normas internacionales
ratificadas por Colombia sobre debido proceso en materia administrativa, las
cuales rigen internamente por disposicién del articulo 93 de la Carta. [1].

La potestad disciplinaria consiste, segtin Parada Vazquez, citado por Sainz Cantero [2],
en la facultad de "imponer sanciones a los sujetos vinculados a la Administracion por
especiales deberes y relaciones juridicas (funcionarios y contratistas, etc.), tratando con
ello de tutelar su propia organizacion y orden internos (las sanciones incluidas en el
reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios publicos, reglamento de disciplina
académica, etc.)".

El proceso disciplinario es un proceso administrativo, como quiera que lo impone
la administracién, internamente, por autorizacion de la ley.

En este sentido, no se puede mas que concluir que en el proceso disciplinario, la
persona sujeta a éste goza de todos los derechos y garantias del derecho penal y
entre estos se encuentra el derecho a la defensa en toda su dimension.

Esta idea es ratificada por el constituyente Hernando Londofio Jiménez, quien
explica que los principios fundamentales del derecho penal, como el principio de
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legalidad, el de juez competente, el de debido proceso y el de derecho de defensa,
se deben aplicar a toda actividad punitiva del Estado, pues "€S iluso creer
que la sancion administrativa, por responder a la punicion
de una contravencion, implica una afectaciéon menos
trascendente, por no decir irrelevante, de intereses

esenciales del individuo"; el constituyente afiade ademés que "el error
radica, como acertadamente lo expuso el doctor Manuel Gaona Cruz, en escindir
las diversas disciplinas que tienen a su cargo la imposicién de sanciones (derecho
penal, disciplinario, contravencional, etc.) olvidando que todas ellas emanan de la
facultad punitiva del Estado, que es una sola; esto es, el ius puniendi es uno, no
importa el 6rgano del Estado que lo ejerza”[3].

Ahora bien, aunque el derecho a la defensa se aplica a toda la actividad del Estado,
se debe hacer especial énfasis en el despliegue de su actividad punitiva, pues
afecta directamente intereses esenciales de la persona como su libertad personal
0 su patrimonio econémico.

El derecho de defensa es una subespecie del derecho genérico al debido proceso.

El derecho de defensa consiste en que la persona sujeta al Estado tenga la posibilidad
de mostrar en la mejor manera posible su version de los hechos y su interpretacion de
las normas juridicas; por tanto, la persona goza de la opcion de escoger libremente el
abogado para que lo asesore técnicamente en la cuestion procesal.

Ante la necesidad manifiesta de que el inculpado exponga con la mayor precision
y técnica sus consideraciones sobre el asunto que se esta dilucidando ante la
autoridad competente, la Carta reconoce el derecho de defensa de esa persona.

Sostiene el tratadista Klaus Tiedemann, sobre el motivo de la asistencia juridica al
procesado, gue [4]:

“Con frecuencia, el mismo inculpado no puede exponer su punto de vista en la
forma exigida, y tampoco, en absoluto, defender €l mismo la funcién de un
control de los drganos de justicia. Esto depende muchas veces de que no esta
en situacion de referir su opinién oralmente o por escrito. Ante todo, /e falta el
conocimiento necesario sobre las cuestiones juridico-procesales y
materiales. También estda a menudo confundido por la situacién del
proceso penal, para él desacostumbrada, y por esto no se encuentra en
condiciones de apreciar objetivamente las cosas. Si se encuentra el
inculpado en prision provisional, entonces esta todavia mas claramente limitado
respecto a sus posibilidades de defensa, especialmente en io relativo a
examinar circunstancias exculpatorias. El inculpado, no tiene
normalmente, por lo tanto, ninguna oportunidad de triunfo'.

3. Conclusion.

Para la Corte Constitucional las normas acusadas desconocen el derecho de
defensa, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion.

El articulo 29 se vuinera en cuanto que el vocero es el defensor en los procesos
disciplinarios adelantados en la Policia Nacional, y en su escogencia el articulo 29
de la Carta sefala que "quien sea sindicado tiene derecho a la asistencia de
abogado escogido por él..." (subrayas fuera de texto).

Por este motivo las normas acusadas seran declaradas inexequibles en el aparte
pertinente (inciso 1° del articulo 181 y el articulo 204 -parcial- del Decreto N° 100 de

1989)” 69,

9 Sentencia C-195 del 20 de mayo de 1993, con ponencia del H. M. Alejandro Martinez Caballero.
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Por medio de Sentencia C-280 de 1996, M. P. Alejandro Martinez
Caballero, nuevamente la Corte Constitucional se pronuncio,
haciendo referencia a la rica tradicion jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia en la que se habia sostenido que los principios
del derecho penal se aplicaban al derecho administrativo disciplinario,
para garantizar la incolumidad de los derechos fundamentales del
procesado y para controlar la potestad sancionadora del Estado.

La norma demandada es el articulo 73 del C.D.U., que establece el
derecho a "designar apoderado, si lo considera necesario", pero
no se analiza la norma demandada en cuanto a la consagracion
potestativa del derecho a la defensa, sino, si esa norma como esta
concebida constituye un obstaculo para que una organizacién sindical
designe otro apoderado para la defensa de los intereses del
procesado. En tal sentido se sostiene:

"10- El derecho disciplinario es entonces una modalidad de derecho sancionatorio,
por lo cual esta Corte ya ha sefialado[8], recogiendo la rica tradicion jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia en este campo [9], que los principios del derecho
penal se aplican, mutatis mutandi, al derecho administrativo disciplinario, pues la
particular consagracion de garantias sustanciales y procesales a favor de la
persona investigada se realiza, de un lado, en aras del respeto de los derechos
fundamentales del individuo en comento, y del otro, para controlar la potestad
sancionadora del Estado.

34- La Corte no encuentra admisibie el cargo formulado contra el literal e) del articulo 73
del CDU, segun el cual el disciplinado tiene derecho a "designar apoderado, si lo
considera necesario". En efecto, como bien lo sefala la Vista Fiscal, esta norma no
excluye la opcion del asesoramiento por parte de la respectiva crganizacion sindical. Lo
que sucede es que, como lo destaca el Viceprocurador, /a asistencia de un apoderado
escogido por el disciplinado es una expresién del derecho a Ia defensa técnica, que
no podia ser ignorado por el régimen disciplinario, por cuanto hace parte del debido
proceso en este campo, sin perjuicio de que el disciplinado también pueda ser
asesorado, en forma extraprocesal, por diversas organizaciones sociales” . (Lo
destacado no lo es en el texto ).

La posicion jurisprudencial en relacién con el derecho a la defensa y
al debido proceso en las investigaciones disciplinarias se reitera al
sostenerse que las mismas deben ser garantizadas integral y
permanentemente en el derecho disciplinario. Es asi como en la
sentencia C 430 de 1997, con ponencia del H. M. Antonio Barrera C.,
se sostuvo que las garantias del debido proceso y entre ellas el
derecho a la defensa debian de ser garantizadas de manera
permanente en el proceso disciplinario al considerar:

“2.3. Como parte integrante del derecho al debido proceso la Constitucion
reconoce, a quien sea sindicado o imputado, es decir, a quien se le endilga la
comisiéon de un hecho que configura un ilicito penal, contravencional o
disciplinario, el derecho de defensa que se traduce, entre otras manifestaciones,
en la posibilidad de ser oido, "a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra”.

70 Sentencia C-280 del 25 de junio de 1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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2.4. Segun el actor, con fundamento en el art. 29 de la Constitucion, el disciplinado tiene
derecho a presentar pruebas y controvertirlas, desde el mismo momento en que se entera
o es informado sobre la iniciacion de la indagacién o investigacion en su contra. Por
consiguiente, se viola esta norma superior, cuando el numeral 2o. del articulo 77
del Codigo establece que el investigado solo tiene acceso al informativo una vez
haya sido escuchado en version espontanea o notificado formalmente de los
cargos, segun el caso, porque se estaria desconociendo la oportunidad que aquel
tendria para ejercer sus derechos de contradiccion y defensa en el periodo anterior
a cualquiera de esas oportunidades.

La norma en cuestion interpretada de manera aislada, podria ser entendida de la misma
manera como lo hace el demandante. Sin embargo, interpretada de manera sistematica
tiene el siguiente alcance:

Cuando dicha norma determina que "el investigado tendra acceso al informativo
disciplinario a partir del momento en que sea escuchado en versién espontanea o desde
la notificacion de cargos, segun el caso”, esta regulando una de las formas o maneras
como se garantiza en los procesos disciplinarios el principio de imparcialidad. No esta
indicando, por consiguiente, que esa sea la Gnica oportunidad para ejercer el derecho de
contradiccion probatoria.

En efecto, el art. 80 del C.D.U. dispone:

"ARTICULO 80. PRINCIPIO DE CONTRADICCION. El investigado tendra
derecho a conocer las diligencias tanto en la indagacion preliminar como en la
investigacion disciplinaria para controvertir las pruebas gue se alleguen en su
contra y solicitar la practica de pruebas".

Como puede observarse el C.D.U., reconoce en favor del investigado su derecho a
conocer la actuacion procesal y a controvertir las pruebas, tanto en la indagacion
preliminar como en la investigacién. Por consiguiente, la norma acusada entendida
armonicamente con dicho articulo debe ser considerada como una reiteracion del
derecho de contradiccién probatoria, referida especificamente a la necesidad de
asegurar el principio de imparcialidad a que aquélla alude.

2.6. Las mismas reflexiones que ha hecho la Corte en relacién con el numeral 2 del art.
77 son igualmente vaiidas con respecto al art. 130 que se acusa. En efecto, cuando esta
norma establece que el investigado puede controvertir las pruebas a partir del momento
de la notificacion del auto que ordena la investigacion disciplinaria, esté consagrando el
ejercicio de este derecho para la etapa que se inicia una vez se ha establecido por el
investigador la existencia de la falta y del posible autor del ilicito disciplinario (art. 144), lo
cual no significa en forma alguna que se desconozca el derecho de contradiccion para la
etapa anterior, o sea la de la indagacién preliminar, si la hubiere, ni para la posterior -el
juzgamiento- que comienza con la formulacion de cargos (art. 150).

En sintesis, como se ha visto la oportunidad de contradiccion probatoria existe
tanto en la indagacion preliminar, como en la investigacién y en la etapa de
juzgamiento, segtin se desprende de los arts. 80 y 153 def C.D.U.

2.7. Segun el demandante la norma del art. 147 desconoce el derecho de defensa
del investigado, en la medida en que queda a discrecion del funcionario la
recepcion o no de la exposicién espontanea, cuando ella constituye un derecho
que tiene el investigado, y porque la oportunidad para rendir dicha exposicién se
restringe a partir de la apertura de la investigacion disciplinaria, y en todo caso
antes de que se le formulen cargos, con lo cual se lesiona su derecho a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra.

La disposicion acusada se encuentra incluida dentro de las normas del Capitulo llI del
Titulo VIl del C.D.U. que regulan la etapa de la investigacion.

Interpretada en su contexto literal podria dar lugar a que se piense que con anterioridad
a la investigacion, esto es, dentro de la indagacién preliminar no es procedente la
rendicién de dicha exposicion. Sin embargo, el criterio de la Corte es bien diferente,
pues considera de que dentro de dicha indagacion es posible que el inculpado
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pueda solicitar que se le reciba su exposicion espontanea, porque al igual que la
indagatoria en los procesos penales ella es un acto de defensa, en cuanto tiene
como finalidad fijar con claridad la posicion de quien es sefialado como presunto
infractor de una norma penal, contravencional, disciplinaria, sobre su presunta
culpabilidad, en el sentido de que puede admitir su responsabilidad, con o sin
condicionamientos, o no aceptarla y, en tal virtud, reiterar su presuncion de
inocencia. Ambas posiciones, indudablemente tienen repercusiones en el
adelantamiento y en el resultado de la actuacion disciplinaria.

Esta Corte en varias sentencias ha sostenido que el derecho de defensa debe
asegurarse permanentemente, es decir, tanto en la etapa de la investigacion previa
como en la investigacion y en el juicio [2], por lo tanto, no se justifica que se
restrinja el derecho a rendir exposicién en la etapa de la indagacion preliminar.

En las condiciones anotadas, no encuentra la Corte razonable ni proporcionada a la
finalidad que pretende perseguirse -eventualmente la economia procesal o la eficiencia y
la eficacia para la administracion de la actuacion disciplinaria- el que quede a la voluntad
del funcionario recibir o no la exposicién espontanea que solicita el inculpado, pues siendo
ella como se dijo un acto de defensa, no existe justificacion alguna valedera para su
restriccion.

3. En conclusion, la Corte considera que los articulos 77-2 y 130 se ajustan a la
Constitucion y, por lo tanto, seran declarados exequibles, no asi la expresién "aquél la
recibira cuando considere que existen dudas sobre la autoria de la falta que se investiga.
En caso contrario negara la solicitud con auto de tramite", que sera declarada inexequible.

En relacion con el resto del articulo se declarara su exequibilidad, condicionada en
el sentido de que se entienda que la oportunidad para rendir la exposicion
voluntaria se contrae no sélo a la etapa de la investigacion sino de la indagacion
preliminar.” 7! ( Lo destacado no lo es en el texto ).

En la Sentencia C- 555 del 3 de mayo de 2001, con ponencia del H.
M. Marco Gerardo Monroy Cabra, se considero:

“En relacién con el articulo 147 de la misma Ley que ahora se acusa, la Corte vertio las
siguientes consideraciones para fundamentar la decision antes referida:

Segun el demandante la norma del art. 147 desconoce el derecho de defensa del
investigado, en la medida en que queda a discrecion del funcionario la recepcion o
no de la exposicion espontanea, cuando ella constituye un derecho que tiene el
investigado, y porque la oportunidad para rendir dicha exposicion se restringe a
partir de la apertura de la investigacion disciplinaria, y en todo caso antes de que
se le formulen cargos, con lo cual se lesiona su derecho a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra.

La disposicion acusada se encuentra incluida dentro de las normas del Capitulo Iil
del Titulo VIl del C.D.U. que regulan la etapa de la investigacion.

Interpretada en su contexto literal podria dar lugar a que se piense que, con
anterioridad a la investigacion, esto es, dentro de la indagacion preliminar no es
procedente la rendicién de dicha exposicion. Sin embargo, el criterio de la Corte
es bien diferente, pues considera de que dentro de dicha indagacion es
posible que el inculpado pueda solicitar que se le reciba su exposicion
espontanea, porque al igual que la indagatoria en los procesos penales ella
es un acto de defensa, en cuanto tiene como finalidad fijar con claridad la
posicién de quien es sefialado como presunto infractor de una norma penal,
contravencional disciplinaria sobre su presunta culpabilidad, en el sentido
de que puede admitir su responsabilidad, con o sin condicionamientos, o no
aceptarla y, en tal virtud, reiterar su presuncién de inocencia. Ambas
posiciones, indudablemente tienen repercusiones en el adelantamiento y en
el resultado de la actuacion disciplinaria.

"1 Sentencia C-430 del 4 de septiembre de 1997, con ponencia del H. M. Antonio Barrera C.
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Esta Corte en varias sentencias ha sostenido que el derecho de defensa debe
asegurarse permanentemente, es decir, tanto en la etapa de la investigacion
previa como en la investigacion y en el juicio [2], por lo tanfo, no se justifica
que se restrinja el derecho a rendir exposicion en la etapa de la indagacion
preliminar.

(o)

El principio del debido proceso en el procedimiento administrativo disciplinario.
5. El articulo 29 de la Constitucion inicia su redaccion con la siguiente frase:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas."”

Tan perentoria afirmaciéon no deja duda acerca de la operancia en el
derecho administrativo sancionador y dentro de él en el
procedimiento administrativo disciplinario, del conjunto de garantias
que conforman la nocion de debido proceso. Asi, los principios de la
presuncion de inocencia, el de in dubio pro reo que emana del
anterior, los derechos de conftradiccién y de controversia de las
pruebas, el principio de imparcialidad, el principio nulla poena sine
lege, la prohibicion contenida en la formula non bis in idem y el
principio de la cosa juzgada, entre otros, deben considerarse como
garantias constitucionales que presiden la potestad sancionadora de
la administracion y el procedimiento administrativo que se lleva
acabo para ejercerla.

Notese que el aparte del articulo 29 superior que se transcribi6é
anteriormente, explicitamente dice que el debido proceso se aplicara
a toda actuacion administrativa, de donde se deduce que todo el
tramite del proceso disciplinario, en cualquiera de sus etapas, debe
permitir las garantias que se derivan de dicho principio
constitucional. En tal virtud, la Corte entiende, y ha entendido [6], que
los derechos de contradiccion y controversia tiene vigencia desde Ila
iniciacion misma del tramite administrativo disciplinario, es decir
desde la indagacion preliminar pasando por la investigacion

disciplinaria y el juzgamiento. Sobre el particular son claros los siguientes
conceptos vertidos en la Sentencia anteriormente citada:

En sintesis, como se ha visto la oportunidad de contradiccién probatoria existe
tanto en la indagacion preliminar, como en la investigacién y en la etapa de
Jjuzgamiento, segin se desprende de los arts. 80 y 153 del C.D.U."

Esta Corte en varias sentencias ha sostenido que el derecho de defensa debe
asegurarse permanentemente, es decir, tanto en la etapa de la investigacion previa
como en la investigacion y en el juicio [7], por lo tanto, no se justifica que se
restrinja el derecho a rendir exposicion en la etapa de la indagacion preliminar.” [8]

Acorde con los anteriores criterios, la norma que ocupa la atencién de la Corte,
como se dijo, en su primer inciso (no acusado) reconoce el derecho de
contradiccion y controversia que le asiste al funcionario investigado desde la etapa
de la indagacién preliminar, cuando dispone: El investigado tendra derecho a
conocer las diligencias tanto en la indagacion preliminar como en la investigacion
disciplinaria para controvertir las pruebas que se alleguen en su contra y solicitar
la practica de pruebas. Para dar a conocer las referidas diligencias, se dispone en
seguida su "comunicacion" al interesado. Se pregunta entonces la Corte, qué alcance
tiene esta expresion como garantia del debido proceso. (Lo destacado no lo es en el
texto).
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Como se puede comprobar existen precedentes jurisprudenciales de
la Corte Constitucional que aceptan el reconocimiento pleno y
permanente del debido proceso y de todas y cada una de sus
garantias para los ciudadanos sometidos a procesos administrativos
disciplinarios.

Es importante destacar la reflexion que se hace en la sentencia C 195
de 1993, con ponencia del H. M. Martinez Caballero, luego de afirmar
que el debido proceso y sus garantias se aplican a las actuaciones
administrativas y entre ellas al proceso disciplinario, concluye que tal
afirmacion tiene respaldo en las normas internacionales ratificadas
por Colombia sobre debido proceso en materia administrativa que
rigen internamente en virtud de lo previsto en el articulo 93 de la
Carta:

“Tal afirmaciéon encuentra respaldo, ademas, en las normas internacionales
ratificadas por Colombia sobre debido proceso en materia administrativa, las
cuales rigen internamente por disposicién del articulo 93 de la Carta.’[1].

Creemos que para el reconocimiento de los derechos y garantias
propios del debido proceso, no necesariamente debe tratarse de un
proceso de naturaleza sancionatoria, puesto que es una innegable
realidad que por medio de muchos procedimientos judiciales y
administrativos, que no son necesariamente de naturaleza
sancionatoria, se toman decisiones claramente lesivas a derechos
fundamentales de los ciudadanos. Por ello con razon, el Pacto
Universal proyecta esos derechos en la declaracion de derechos
civiles y la Convencion de manera similar lo extiende al
reconocimiento de derechos civiles, laborales o de cualquier otra
indole.

Desde esta perspectiva normativa, es necesario concluir que el
derecho de defensa debe existir en toda actuacion judicial o
administrativa, en la que se puedan tomar decisiones que afecten
derechos del ciudadano, sin que sea menester que la decision que se
toma sea de caracter sancionatorio, basta que con la decision se
afecte un bien, derecho, o garantia del ciudadano, para que el
derecho a la defensa se active en su favor.

Es evidente que por la consagracion del concepto del debido proceso
como un derecho fundamental no puede llevarnos a la conclusién que
su regulacion debe ser idéntica en todo tipo de actuaciones judiciales
y administrativas; pero si es una realidad aceptada por esa Honorable
Corporacion que el concepto del debido proceso es propio de todo
tipo de actuaciones judiciales y administrativas, debiéndose tener en
cuenta que en procedimientos ajenos al derecho penal, pudiera existir
el debido proceso con las mismas garantias que son reconocidas en
los procesos penales. Es obvio, que garantias como la presuncion de
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inocencia, y la favorabilidad son propias y exclusivas del debido
proceso penal.

Pero es igualmente una realidad que, en otro tipo de procedimientos,
garantias como el de legalidad, defensa, contradiccién probatoria,
non bis in idem, son igualmente aplicables a otro tipo de procesos,
diversos al penal, o es que acaso en los ambitos civil, laboral, de
familia, agraria, comercial, administrativo, etc. podria pensarse que
existiera un demandante y el demandado no pudiera tener la
asistencia técnica de un abogado. ;Podria afirmarse que tal
estructura procesal, donde no se garantice el derecho de defensa
corresponderia al esquema del debido proceso constitucional?

El pretender restringir el derecho de defensa, como garantia
integradora del concepto del debido proceso, tnica y exclusivamente
al proceso penal constituye un desproposito politico de mayuscula
significacion, porque es evidente que como se tratd de explicar con el
auxilio de la jurisprudencia, sobre la naturaleza de la accidon defensiva
dentro del proceso, el ciudadano cuando es atacado de manera
material tiene derecho a la defensa de su vida, de su dignidad, de su
patrimonio y de todos los derechos consustanciales a su condicién de
persona’?; y cuando es agredido, para seguir utilizando el simil bélico
que explica el derecho de defensa procesal, es natural que tenga
derecho a defenderse y ese derecho defensivo de manera necesaria
existe no solo para las actuaciones propiamente sancionatorias
(procesos penales, penales militares, disciplinarios,
contravencionales, policivos) sino también en toda clase de
actuaciones judiciales o administrativas en las que se puedan tomar
decisiones que afecten derechos del ciudadano.

El entendimiento de la Corte, respecto al derecho de defensa, en el
sentido de que el mismo se justifica Unica y exclusivamente en
procedimientos de naturaleza sancionatoria es equivocado, porque
en el mundo contemporaneo dentro de los procesos judiciales y
administrativos no sancionatorios, se pueden llegar a tomar
decisiones que afecten de manera trascendental derechos
fundamentales del ciudadano y no por ser de naturaleza no
sancionatoria, se puede afirmar como lo hace la Corporaciéon, que
respecto a ellos no impera o no aplica el derecho de defensa; y no

"2 ART. 32.—Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal cuando:

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresién actual o
mminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legilima defensa en quien rechaza al exfrafio que, indebidamente, intente penetrar o haya
penelrado a su habitacion o dependencias inmediatas.

S «
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puede ser asi, porque seria desconocer que mediante tales
decisiones no sancionatorias, se pueden resolver problemas vitales,
relacionados con derechos humanos o fundamentales del ciudadano.

Nos parece que precisamente en la Sentencia T 1263 01. M.P. Jaime
Cérdoba T., se hace una sintesis afortunada, para justificar la
aplicacion del debido proceso y sus garantias, cuando se afirma que
cuando el Estado pretende comprometer, sacrificar o suspender
derechos fundamentales dentro de un proceso, o cuando se procura
legitimamente imponer, sanciones, cargas o castigos, surge la
necesidad normativa de que se garanticen las garantias del debido
proceso al ciudadano. Al incluirse el vocablo cargas, dentro de la
misma frase que alude a sanciones o castigos, estd dando a
entender, que el debido proceso en su aplicacion no esta circunscrito
al ambito del proceso penal:

“El derecho fundamental al debido proceso se consagra constitucionalmente
como la garantia que tiene toda persona a un proceso justo y
adecuado, esto es, que en el momento en que el Estado pretenda
comprometer o privar a alguien de un bien juridico no puede hacerlo
sacrificando o suspendiendo derechos fundamentales. El debido
proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el
que se pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas o
castigos. Constituye un limite al abuso del poder de sancionar y con mayor razon,
se considera un principio rector de la actuacién administrativa del Estado y no
soOlo una obligacion exigida a los juicios criminales [1).

fones)

La Corte ha sefialado que la finalidad tanto del derecho al debido proceso, como a
la defensa sea "la interdiccion a la indefensién”, pues la desproteccién de las
personas frente al recilamo de sus propios derechos, desconociendo la vigencia
efectiva de los principios superiores que rigen los procesos, desconoce el derecho
a la igualdad. La indefensién surge, en términos de esta Corte "cuando se priva al
ciudadano de la posibilidad de impetrar Ia proteccién judicial, de sus derechos, o
la de realizar dentro de dicho proceso, las adecuadas pruebas, o cuando se le crea
un obstaculo que dificulte la actividad probatoria, o cuando se le niega una justa
legal facultad de que su negocio sea conocido en segunda instancia.(...)".
Efectivamente, se produce una indefensién de las personas cuando se les coarta
la posibilidad de acceder al aparato judicial o cuando se les dificulta realizar las
actividades encaminadas a propiciar su defensa dentro de un proceso.” 7% .

CONCLUSIONES Y PETICIONES.

Las argumentaciones precedentes nos llevan a formular de manera
respetuosa ante esa Honorable Corporacidon las siguientes
conclusiones y peticiones:

2 Sentencia T-420 de 1998. Sentencia T 1263 01. M.P. Jaime Cordoba T.
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El articulo 29 de la Carta consagra un derecho de aplicacion
imperativa en toda clase de actuaciones judiciales vy
administrativas, y no es otro que el debido proceso.

El debido proceso es un concepto politico-juridico de
naturaleza compleja, en cuanto a que esta integrado por
innumerables derechos, garantias, principios, y libertades.

. Al garantizarse imperativamente el debido proceso para toda

clase de actuaciones judiciales y administrativas en el primer
inciso del articulo 29 de la Carta Politica, tal mandato
comprende la aplicacion iguaimente imperativa de cada uno
de los derechos, garantias, principios y libertades que lo
conforman en todo tipo de actuaciones judiciales y
administrativas.

. Los articulos 14 del Pacto Universal y el 8° de la Convencion

Americana de Derechos Humanos, extienden la aplicacion
del debido proceso y las garantias que lo integran, no solo a
las actuaciones penales, sino para la determinacion de
obligaciones civiles, laborales o de cualquier otro caracter.

. En el articulo 8° numeral 2, literal e), de la Convencion

Americana de Derechos Humanos se impone que el derecho
a tener un defensor en ese tipo de procedimientos, es un
derecho irrenunciable.

Los Tratados de Derechos Humanos antes mencionados
hacen parte del Bloque de Constitucionalidad, razén mas
que suficiente para predicar su preeminencia valorativa
sobre los preceptos contenidos en las leyes.

Como consecuencia de lo anterior, solicitamos comedidamente se

declare

la inconstitucionalidad de la inflexion verbal “podran’,

contenida en el articulo 77 de la Ley 23 de 1981, que dispone:

“ARTICULO 77. En todos los casos en que el profesional instructor o el profesional
acusado lo consideren indispensable o conveniente, podran asesorarse de abogados
titulados.”. (Lo destacado es el aparte demandado).

O, como tal expresion hace referencia a dos situaciones diversas: a)
La facultad del magistrado instructor, de asesorarse de un abogado y
b) La facultad del disciplinado de asesorarse dentro del proceso de
un abogado defensor:
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Se declare la inconstitucionalidad de la inflexion verbal “podran”, solo
en lo relacionado con el derecho que tienen los disciplinados de estar
asesorados por un abogado defensor.

De los Honorables Magistrados, respetuosamente,

Bogota, Julio de 2020.
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