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“Caminando en linea recta no puede uno llegar muy lejos”

EL TRAMITE ESTABLECIDO PARA LA RECUSACION EN EL PROCESO
VERBAL DE LA LEY 734 DE 2002, DESCONOCE EL ARTICULO 29 DE LA
CONSTITUCION POLITICA

Por: BETTY PALOMA DOZA BOLIVAR

RESUMEN

Con el presente trabajo se pretende demostrar que se vulnera el principio
de imparcialidad con el articulo 180 de la ley 734 de 2002, modificado por el
articulo 59 de la Ley 1474 de 2011, que ordena que la sustentacion del recurso de
apelacién que rechaza la recusacion sélo pueda hacerse una vez proferido el fallo

de primera instancia.

Para lo cual haremos un recorrido sobre el concepto de la figura juridica de
la recusacion y su eje sustentador como lo es el principio de imparcialidad, como

garantia de una correcta y leal aplicacion de justicia.

Ademds, es necesario conocer si la medida adoptada por el legislador
desconoce el articulo 29 de la Carta Politica y resulta lesiva de la garantia de
imparcialidad que caracteriza el ejercicio de la funcion publica, para lo cual es
necesario aplicar el test de proporcionalidad y razonabilidad a las limitaciones

constitucionales impuestas al legislador.

Finalmente, se revisara si al aplicar el control de constitucionalidad por via
de excepcion, fundamentado en el articulo 4° de la Carta Politica, podemos
garantizar una debida y correcta administracion de justicia a los servidores

publicos que se vean incursos en un proceso disciplinario.



ABSTRACT

With the present work is to demonstrate that the principle of fairness is
violated Article 180 of Act 734 of 2002, as amended by Article 59 of Law 1474 of
2011, which mandates the support of the appeal rejecting the recusal it can only be

done once uttered the court ruling.

To which we will go over the concept of the legal concept of the challenge
and its axis as it is sustaining the principle of impartiality, to guarantee a correct

and fair application of justice.

It is also necessary to know whether the measure adopted by the legislature
known Article 29 of the Constitution and adversely affects the guarantee of
impartiality that characterizes the performance of the public service, for which it is
necessary to apply the test of proportionality and reasonableness constitutional

limitations on the legislature.

Finally, it will review whether to apply judicial review by exception, based on
Article 4 of the Constitution; we can ensure due and proper administration of justice

to public servants that they are subject to disciplinary proceedings.
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Introduccion

La situacion actual del pais exige que se profieran normas que protejan a la
administracion de los altos de grados de corrupcion que acompafian las
decisiones de las personas que tiene a su cargo el manejo de los recursos del
erario publico; razon por la cuél fue voluntad del legislador impregnar de una
mayor celeridad los trdmites disciplinarios, haciéndolos agiles, dinamicos, dando
respuestas oportunas y ejemplarizantes a la ciudadania que le permitan ver que

existe una real justicia.

Criterio que inspira el procedimiento verbal disciplinario, cuyos actuaciones
estan regidas por el principio de celeridad y concentracion, respetando las

garantias constitucionales consagradas en el articulo 29 de la Carta Politica.

En uso de la libertad de configuracién normativa del legislador en el disefio
de los procedimientos y etapas judiciales, establecié en el articulo 59 de la ley
1474 de 2011 que:“El recurso de reposicion procede contra las decisiones que
niegan la practica de pruebas, las nulidades y la recusacion, el cual debe
interponerse y sustentarse verbalmente en el momento en que se profiera la
decision. El director del proceso, a continuacion, decidird oral y motivadamente
sobre lo planteado en el recurso”; asimismo tenemos que el siguiente inciso
establece que “El recurso de apelacion cabe contra el auto que niega pruebas,

contra el que rechaza la recusacion y contra el fallo de primera instancia, debe



sustentarse verbalmente en la misma audiencia, una vez proferido y notificado el

fallo en estrados. Inmediatamente se decidir4 sobre su otorgamiento”.

Como es sabido, esa libertad configurativa del legislador no es
absoluta, puesto que se encuentra limitada por los derechos sustanciales y la
defensa de las garantias esenciales de las personas, para lo cual debe evaluar la
conveniencia y oportunidad de los mecanismos 0 instrumentos procesales para
hacer efectivos los derechos, libertades ciudadanas y las garantias publicas

respecto de ellos.

En sintesis, con este articulo, se pretende establecer si se vulnera el
derecho al debido proceso y a la defensa, la disposicion de la Ley 1474 de 2011,
que ordena que la sustentacion del recurso de apelacion que rechaza la
recusacion soélo pueda hacerse una vez proferido el fallo de primera instancia,
para lo cual es necesario analizar la libertad de configuracion procedimental del
legoslador, juicio de proporcionalidad y de razonabilidad, principio de imparcialidad
y por supuesto se desarrollara la figura juridica de la recusacion en el

ordenamiento colombiano y en derecho comparado.

Indica el articulo 180 de la ley 734 de 2002, modificado por el articulo 59 de
la ley 1474 de 2011 que: “El recurso de reposicion procede contra las decisiones
gue niegan la practica de pruebas, las nulidades y la recusacién, el cual debe
interponerse y sustentarse verbalmente en el momento en que se profiera la
decision. El director del proceso, a continuacion, decidird oral y motivadamente
sobre lo planteado en el recurso”; asimismo tenemos que el siguiente inciso
establece que “El recurso de apelacion cabe contra el auto que niega pruebas,
contra el que rechaza la recusacion y contra el fallo de primera instancia, debe
sustentarse verbalmente en la misma audiencia, una vez proferido y notificado el

fallo en estrados. Inmediatamente se decidira sobre su otorgamiento”.



De la lectura de la norma se observa lo siguiente:

1. Conlaley 1474 de 2011, frente a la recusacion, el legislador establecié que una
vez recusado el operador disciplinario, éste decidira sobre lo planteado y
continuara conociendo de la actuacion hasta cuando se profiera el fallo de

primera instancia.

2. Una vez se tome la decision de primera instancia y de interponerse el recurso
de alzada, se concedera inmediatamente y se remitird al funcionario

competente para que sea resuelto.

Se colige que el legislador modificé el procedimiento establecido en el
articulo 87 de la ley 734 de 2002 que sefalaba: “En caso de impedimento el
servidor publico enviard, inmediatamente, la actuacion disciplinaria al superior,
quien decidira de plano dentro de los tres dias siguientes a la fecha de su recibo.
Si acepta el impedimento, determinara a quien corresponde el conocimiento de las
diligencias. ... Cuando se trate de recusacion, el servidor publico manifestara si
acepta o0 no la causal, dentro de los dos dias siguientes a la fecha de su
formulacién, vencido este término, se seguira el tramite sefalado en el inciso
anterior. ... La actuacion disciplinaria se suspendera desde que se manifieste el
impedimento o se presente la recusacion y hasta cuando se decida.”; la actuacion
disciplinaria no se suspende una vez recusado el operador juridico, sino que se
continua con la actuacion sin que se haya resuelto de fondo la recusacién

propuesta.

Problema Juridico:

¢Vulnera el derecho al debido proceso y a la defensa, la disposicion de la
Ley 1474 de 2011, que ordena que la sustentacion del recurso de apelacion que
rechaza la recusacion so6lo pueda hacerse una vez proferido el fallo de primera

instancia?



Ante todo el propésito que nos mueve en este articulo versa sobre la figura
juridica de la recusaciéon, entendida como la facultad que la ley concede a las
partes, para reclamar que un funcionario se aparte del conocimiento de
determinado asunto, por considerar que pueda parcializarse o que ha prejuzgado.
Tiene por finalidad separar de la actuaciéon al juez sospechoso de parcialidad, en
procura de la garantia fundamental de la jurisdiccién. La figura juridica de
impedimentos y recusaciones, es una institucion juridica con que cuenta la
jurisdiccion disciplinaria para ejercer el control constitucional con absoluta
autonomia e independencia, libre de apreciaciones subjetivas o sentimientos de
parcialidad que por vinculos legales o ciertas relaciones con las partes, afecte

negativamente los intereses de uno o varios de los sujetos procesales.

Es asi como el propésito fundamental de la funcion judicial de impartir
justicia, debe descansar siempre sobre dos principios: la independencia y la
imparcialidad del juez? dichos principios estan orientados a salvaguardar la
administracion de justicia, y se traducen en un derecho subjetivo de los
ciudadanos en la medida que forman parte del debido proceso. Es asi como el
principio de imparcialidad del juzgador, en cualquier tipo de proceso judicial,
administrativo o disciplinario, es uno de los fundamentos del estado constitucional
moderno, a diferencia del estado absolutista, que privilegiaba la razén de estado y
minimizaba —o francamente desconocia- los derechos individuales, el estado
constitucional se fundamenta en la escrupulosa garantia de los derechos de los
ciudadanos frente a posibles abusos del poder estatal. Y la imparcialidad del
juzgador es uno de los pilares de tal estructura, fundada en que quien aplica
justicia se limita a aplicar la ley y no a fallar conforme a sus preferencias

personales o ideoldgicas®.

; Procuraduria General de la Nacion - Sala Disciplinaria. Expediente 161-5286. 5 de enero de 2012.
Ibidem

3 Corte Constitucional, sentencia T-176 de 2008. MP. Mauricio Gonzales Cuervo



Es por ello, que los impedimentos y las recusaciones son los mecanismos
previstos en el orden juridico para garantizar el principio de imparcialidad del
funcionario judicial y tienen su fundamento en la Constitucion Politica de 1991 en
el articulo 29, que establece el debido proceso para “toda clase de actuaciones
judiciales o administrativas” y el Codigo Unico Disciplinario (Ley 734 de 2002) asi
lo recoge en el articulo 94, donde establece los principios que rigen la actuacion

procesal disciplinaria: “La actuacion disciplinaria se desarrollara conforme a los principios

rectores consagrados en la presente ley y en el articulo 3° del Cédigo Contencioso Administrativo.

Asi mismo, se observaran los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad, publicidad y contradiccion.” Pero no se trata sbélo de un principio
establecido en la Constitucion y en la Ley que expide el Codigo Unico
Disciplinario, la Corte Constitucional en la sentencia C-067de 2003, interpreta el
significado del articulo 21 del Codigo Unico Disciplinario, que establece la
“aplicacion de principios e integracion normativa”. De acuerdo con este articulo, “en lo no
previsto en esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos humanos”; en dicha
sentencia se menciona el concepto de bloque de constitucionalidad retomado en

los articulos 21 y 93 de la Carta Politica.

De hecho, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
planteado al respecto, de modo enfatico, que “el derecho a ser juzgado por un tribunal
independiente e imparcial es un derecho absoluto que no puede tener ninguna excepcion”. Y en
el contexto americano, el Pacto de San José establece la Convencién Americana
de Derechos Humanos, que entrd en vigencia el 18 de julio de 1978 y que fuera
ratificado por el Congreso de la Republica de Colombia mediante Ley 16 de 1972,

en su articulo 8 consagra las garantias judiciales: “Toda persona tiene derecho a ser

oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de

orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

Ademas la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

ha destacado que *(...) Las normas legales nacionales e internacionales sobre independencia



judicial son imperativas para todo tipo de proceso judicial o administrativo, puesto que se trata de
un elemento fundamental del derecho al debido proceso (Art. 8.1 Convencién)"; igualmente la
jurisprudencia interamericana sefiala que: “La imparcialidad del Tribunal implica que sus
integrantes no tengan un interés directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las
partes y que no se encuentren involucrados en la controversia. ... El juez o tribunal debe separarse
de una causa sometida a su conocimiento cuando exista algin motivo o duda que vaya en
desmedro de la integridad del Tribunal como un érgano imparcial. En aras de salvaguardar la
administracion de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que
no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales” > “supone
que el Tribunal o juez no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso sub judice (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Paramana Iribarne vs. Chile (2005). Fundamentos
juridicos 146 y 147)..(...) Asi mismo, la Comisién Interamericana ha distinguido al igual que otros
Organos internacionales de proteccion de los derechos humanos (Para la Corte Europea, la
imparcialidad del juzgador se compone de elementos subjetivos y objetivos. Sobre este punto la
Corte Europea ha desarrollado una extensa jurisprudencia (Casos DE Cubre, Hauschildt, entre
otros), dos aspectos de la imparcialidad, una aspecto subjetivo y otro objetivo (Idem) El aspecto
subjetivo de la imparcialidad del tribunal trata de determinar la conviccion personal de un juez en
un momento determinado, y la imparcialidad subjetiva de un juez o de un tribunal en un caso
concreto se presume mientras no se pruebe lo contrario. Con relacién al aspecto objetivo de la
imparcialidad, la CIDH considera que exige que el Tribunal o juez ofrezca las suficientes garantias
que eliminen cualquier duda acerca de la imparcialidad observada en el proceso. Si la
imparcialidad personal de un tribunal o juez se presume hasta prueba en contrario, la apreciacion
objetiva consiste en determinar si independientemente de la conducta personal del juez, ciertos
hechos que pueden ser verificados autorizan a sospechar sobre la imparcialidad (En este mismo
sentido se ha pronunciado la Corte Europea D.H., caso Hauschilt del 24 de mayo de 1989, serie A
n°® 154, p, 21, par. 48.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Malary vs. Haiti (2002).
Fundamentos juridicos 74 y 75.) El VIl Congreso de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito
y el Tratamiento de la Delincuencia, 1990, sefiala “que la imparcialidad se refiere, entre otros
aspectos, a que no tenga opiniones preconcebidas ni compromisos o tome partido con alguna de

las partes sobre el caso que se le somete. Es la actitud sicolégica de probidad y rectitud para

buscar la verdad procesal que corresponda con la verdad material”.

De igual forma en reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha
recordado la importancia de un juzgador imparcial como una garantia para la

existencia de un Estado de Derecho, en la medida en que brinda al ciudadano un

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi vs. Perd (1999)



juicio justo y con respeto al debido proceso; planted incluso que la convivencia
pacifica y el orden justo, consagrados en la Constitucion como principios que rigen
la relacion entre las personas y el ordenamiento constitucional colombiano,
reposan sobre la institucion del tercero imparcial; la actuacion parcializada de este
funcionario daria al traste con cualquier posibilidad de lograr una decision justa, y
convertiria al Estado de Derecho en una burla cruel para quienes se acercaran a

los estrados judiciales en procura de cumplida justicia®.

Por otra parte, en el aflo 2001 la sentencia C-676/01 establece la
imparcialidad como principio que garantiza a los ciudadanos que el juez tendra un
juicio libre, no sometido a presiones de ninguna indole, con lo cual se asegura la
primacia del orden social justo. Por ello, quien juzga no puede estar afectado por
ningun tipo de interés personal, ni sujeto a presiones de ninguna clase. Tal es el
fundamento de la institucion de los impedimentos y recusaciones dentro de los

procesos judiciales. Luego en el 2002 se reitera el concepto “si bien el principio de
imparcialidad es aplicable a la funcién administrativa, conforme lo establece el articulo 209 de la
Carta la garantia de imparcialidad del juez, permite su sujecién al principio de legalidad, constituye

también una forma de proteccidon de los bienes juridicos y valores constitucionales objeto del

derecho penal”.’

Asi mismo la Corte Constitucional definié la imparcialidad del juez, tribunal o
juzgador: “La imparcialidad del Tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo,
una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren
involucrados en la controversia.”, y recordo que el juez o tribunal debe separarse de una
causa sometida a su conocimiento cuando exista algin motivo o duda que vaya en

desmedro de la integridad del Tribunal como un érgano imparcial®.

Ahora bien, las causales de impedimento y de recusacion estan instituidas
en nuestra legislacion como garantia de la imparcialidad que deben tener los

juzgadores en el desempefio de su labor. El Cédigo Unico Disciplinario (Ley 734

® Corte Constitucional, Sentencia T-657 de 1998. MP Carlos Gaviria Diaz.
’ Corte Constitucional, Sentencia C-312-2002. MP. Rodrigo Escobar Gil.
8 Corte Constitucional. Auto 169 de 2009. MP Luis Ernesto Vargas Silva.



de 2002) contempla el impedimento y la recusacibn como mecanismos juridicos
para preservar el derecho a la imparcialidad de los funcionarios judiciales, a
quienes corresponde apartarse del proceso de su conocimiento cuando se tipifica
en su caso especifico alguna de las causales que se encuentran expresamente
descritas en la Ley. La Corte Constitucional ha planteado que dichas instituciones
integran el derecho al debido proceso, ya que el tramite judicial adelantado por un
juez subjetivamente incompetente no puede entenderse desarrollado bajo el
amparo de las garantias requeridas para la recta administracion de justicia. La
imparcialidad implica que sus integrantes no tengan un interés directo, una
posicién tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren

involucrados en la controversia®.

En sintesis, es claro que en aras de salvaguardar la administracion de
justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que no
exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales. Si la imparcialidad personal de un tribunal o juez se presume
hasta prueba en contrario, la apreciacion objetiva consiste en determinar si,
independientemente de la conducta personal del juez, ciertos hechos que pueden
ser verificados autorizan a sospechar sobre la imparcialidad.

No menos importante que la linea jurisprudencia y doctrinal expuesta con
antelacion, tenemos los procedimientos establecidos en el ordenamiento
colombiano para resolver la recusacion desde el momento mismo que se

presenta, veamos:

» Cadigo de procedimiento civil, establece en su articulo 152 que: “La recusacion se
propondra ante el juez del conocimiento o el magistrado ponente, con expresion de la causal
alegada, de los hechos en que se fundamente y de las pruebas que se pretenda hacer valer. ...
Cuando el juez recusado acepte los hechos y la procedencia de la causal, en la misma
providencia se declarard separado del proceso o tramite, ordenara su envio a quien debe

reemplazarlo, y se aplicara lo dispuesto en el articulo 149. Si no acepta como ciertos los hechos

° Corte Constitucional, sentencia T-176 de 2008. MP. Mauricio Gonzales Cuervo



alegados por el recusante, o considera que no estan comprendidos en ninguna de las causales
de recusacion, remitira el expediente al superior, quien decidira de plano, si considera que no se
requiere la practica de pruebas; en caso contrario, decretard las medidas que considere
necesarias y las que de oficio estime convenientes, y otorgara el término de diez dias o fijara
fecha y hora para audiencia con el fin de practicarlas, cumplido lo cual pronunciara su

decision™*°

» El articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 respecto al tema establece: “En caso de
impedimento el servidor enviara dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la
actuacion con escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector
administrativo. A falta de todos los anteriores, al Procurador General de la Nacién cuando se
trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al procurador regional
en el caso de las autoridades territoriales. ... La autoridad competente decidir4 de plano sobre
el impedimento dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el
impedimento, determinara a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es
preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo acto ordenard la entrega del expediente.
...Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestara si acepta o no la
causal invocada, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su formulacién. Vencido
este término, se seguira el tramite sefialado en el inciso anterior. ... La actuacion administrativa
se suspendera desde la manifestacion del impedimento o desde la presentacion de la

recusacion, hasta cuando se decida. ..”

> El articulo 62 de la Ley 906 de 2004, reza: “Desde cuando se presente la recusacion o
se manifieste el impedimento del funcionario judicial hasta que se resuelva definitivamente, se
suspendera la actuacion. ... Cuando la recusacién propuesta por el procesado o su defensor se
declare infundada, no correra la prescripcion de la accién entre el momento de la peticién y la

decisién correspondiente”.

> Ley 734 de 2002, establece en su articulo 87 que “En caso de impedimento el
servidor publico enviara, inmediatamente, la actuacion disciplinaria al superior, quien decidira de
plano dentro de los tres dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento,
determinara a quien corresponde el conocimiento de las diligencias.... Cuando se trate de
recusacion, el servidor publico manifestara si acepta o no la causal, dentro de los dos dias

siguientes a la fecha de su formulacion, vencido este término, se seguira el tramite sefialado en

1% Corte Constitucional, Sentencia C-390-1993. MP. Alejandro Martinez Caballero



el inciso anterior. ... La actuacién disciplinaria se suspendera desde que se manifieste el

impedimento o se presente la recusacion y hasta cuando se decida”.

Corolario a lo anterior, tenemos que se considera falta gravisima el
comportamiento sefialado en el numeral 46 del articulo 48 de la norma en cita, que
sefiala: “No declararse impedido oportunamente, cuando exista la obligacion de hacerlo, demorar
el tramite de las recusaciones, o actuar después de separado del asunto”. En aplicacion de
esta norma el 20 de marzo de 2013 la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de
la Judicatura, revocé un auto de archivo dentro del radicado N°
760011102000201100257 02 y en su lugar ordend formular pliego de cargos, por

no haber dado tramite a la recusaciéon™™.

Consecuentemente a lo expuesto, sabemos que el principio de
imparcialidad es garantia para una correcta administracion de justicia y que en
nuestro derecho positivo se debe suspender la actuacion del juez cuando éste es
recusado por quien espera que se le resuelva su situacion juridica; sin embargo el
legislador en la ley 1474 de 2011, decidi6 que la sustentacion del recurso de
apelacién que rechaza la recusacién, sélo pueda hacerse una vez proferido el fallo
de primera instancia (articulo 180 de la ley 734 de 2002, modificado por el articulo 59 de la Ley
1474 de 2011), en uso de la amplia libertad de configuracion en materia de

procedimientos.

Ahora bien, sabemos que el legislador, es quien tiene la competencia para
regular los procedimientos, las etapas, los términos, los efectos y demas aspectos
de las instituciones procesales en general, habilitandolo con un amplio margen
configurativo, para establecer un procedimiento especial en donde la conducta se
ajuste a un procedimiento abreviado y los principios de celeridad, oralidad y
publicidad sean preponderantes; pero no lo es dable al legislador olvidar que todo

tramite judicial o administrativo debe regirse por las garantias del debido proceso.

1 Consejo Superior de la Judicatura — Sala Jurisdiccional acta N° 018 del 20 de marzo de 2013. MP Maria
Mercedes Lépez Mora.



Mientras el Legislador no ignore, obstruya o contrarie las garantias basicas
previstas por la Constitucion, goza de discrecion para establecer las formas

propias de cada jUiCiO, entendidas éstas como “el conjunto de reglas sefialadas en la Ley que,
segun la naturaleza del proceso, determinan los tramites que deben surtirse ante las diversas instancias

judiciales o administrativas”. ASi, €s extensa la doctrina constitucional que ha reiterado
que, conforme con lo establecido en los articulos 29, 150 y 228 de la Constitucion,

son amplias las facultades del legislador para fijar tales formalidades procesales.

En desarrollo de esta potestad, el legislador puede fijar nuevos
procedimientos, determinar la naturaleza de actuaciones judiciales, eliminar
etapas procesales, requerir la intervencion estatal o particular en el curso de las
actuaciones judiciales, imponer cargas procesales o0 establecer plazos para el
ejercicio del derecho de acceso a la administracion de justicia. De tal manera que,
por regla general, la determinacion de los sujetos procesales y de los momentos
en que ellos pueden intervenir en los procesos judiciales o disciplinarios, hace
parte de la libertad de configuracion normativa del legislador que debe responder a
las necesidades de la politica legislativa, para lo cual evalGa la conveniencia y
oportunidad de los mecanismos o instrumentos procesales, con el fin de hacer
efectivos los derechos, libertades ciudadanas y las garantias publicas respecto de

ellos?.

En este orden de ideas una primera apreciacion de la norma permite
advertir como en el art. 59 de la ley 1474 de 2011 el legislador, introduce una
forma de modular el tramite de la recusacion en el procedimiento verbal anterior,
donde se remitia a la aplicacion del articulo 87 de la ley 734 de 2002, dando
prevalencia a la celeridad que rige este tipo de procedimientos, por ello, los
términos son breves y de igual forma se otorgan mas garantias al disciplinado al
permitirle interponer los recursos en aquellos eventos en los que no se hayan

previsto, fortaleciendo asi el derecho de defensa y contradiccion del disciplinado.

12 Corte Constitucional Sentencia C-210-2007. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra



De esa manera es claro que la constitucion otorga al legislador la potestad
de establecer que el recurso de apelacion del auto que rechaza la recusacién en
un proceso verbal disciplinario se resuelva una vez proferido el fallo de primera
instancia, pues con esta norma, el legislador busca garantizar la no dilacion
injustificada del proceso, el cual tiene como finalidad proferir una decisién con

celeridad, agilidad y eficacia, creando asi las formas propias de cada juicio.

En cuanto se refiere a la consagracion de mecanismos para controvertir
decisiones judiciales o administrativas, la Corte sefial6 que si el legislador decide
consagrar un recurso en relacién con ciertas decisiones y excluye del mismo otras,
puede hacerlo segun su evaluacion acerca de la necesidad y conveniencia de
plasmar tal distincion, pues ello corresponde a la funcion que ejerce, siempre que
no rompa o desconozca principios constitucionales de obligatoria observancia.
Con la misma limitacion, también puede suprimir los recursos que haya venido
consagrando sin que, por el solo hecho de hacerlo, vulnere la Constitucién

Politica®®.

Ahora bien, la potestad de configuracién del legislador en materia de
procedimientos no es absoluta, pues tiene limites constitucionales para su
ejercicio, como lo son los criterios de proporcionalidad y razonabilidad que
debemos analizar para establecer si le es dable al legislador fijar un tramite
diferente al regulado en el procedimiento ordinario de la ley 734 de 2002 en

relacién con la recusacion.

Frente a las limitaciones constitucionales impuestas al legislador se hace
necesaria la aplicacion de un test de razonabilidad de acuerdo al tema que se

discute: la Corte Constitucional**

sefiala que en primer lugar el test seria leve
cuando se enjuician medidas que versan exclusivamente sobre materias
econdmicas, tributarias o de politica internacional, sin que ello signifique que el

contenido de una norma conduzca inevitablemente a un test leve; cuando esta de

13 Corte Constitucional Sentencia C-005 de 1996. MP. Gregorio Hernandez Galindo
!4 Corte Constitucional Sentencia C-401 de 2013. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.



por medio una competencia especifica definida por la Constitucion en cabeza de un
organo constitucional; cuando se trata del andlisis de una normatividad
preconstitucional derogada que aun surte efectos en el presente y cuando del
contexto normativo del articulo demandado no se aprecie prima facie una amenaza

para el derecho en cuestion.

En segundo lugar, seria intermedio cuando la medida puede afectar el goce
de un derecho constitucional no fundamental, o cuando existe un indicio de
arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave de la libre competencia y cuando
la medida prime facie genera serias dudas respecto de la afectacion del goce de un
derecho fundamental.

En tercer lugar, seria estricto cuando esta de por medio una clasificacion
sospechosa como las enumeradas en forma no taxativa a manera de prohibiciones
de discriminacion en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucidén; cuando la medida
recae principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos
marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o
minorias insulares y discretas; cuando la medida prima facie afecta el goce de un
derecho constitucional fundamental y cuando se examina una medida que crea un

privilegio.

Para determinar si el problema juridico planteado, desconoce derechos
fundamentales y/o vulnera principios, es necesario aplicar el test intermedio por la
duda que se tiene de la afectacion de un derecho fundamental, tal y como lo

afirmé la Corte Constitucional: “ ... se requiere que el fin no sélo sea legitimo sino también

constitucionalmente importante, en razén a que promueve intereses publicos valorados por la Carta o en
razén a la magnitud del problema que el legislador busca resolver. Segundo, se exige que el medio, no solo
sea adecuado, sino efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por la norma sometida a control
judicial. Adicionalmente la medida no resulte evidentemente desproporcionada en términos del peso

ponderado del bien constitucional perseguido respecto del bien constitucional sacrificado”*®.

% 1bidem



Como se ha sefnalado, se requiere aplicar el test intermedio para establecer
si el legislador desconocié el debido proceso (articulo 29 de la Carta Politica) al
sefalar que la sustentaciéon del recurso de apelaciéon que rechaza la recusaciéon sélo

pueda hacerse una vez proferido el fallo de primera instancia (articulo 180 de la ley 734 de
2002, modificado por el articulo 59 de la Ley 1474 de 2011).

El debido proceso, exige al juez imparcialidad, garantia inspirada en el due
process of law del derecho anglosajén, para potenciar el valor de la neutralidad del
juez, que se encuentra asegurada desde su dimensién subjetiva con “la probidad y
la independencia del juez, de manera que éste no se incline intencionadamente
para favorecer o perjudicar a alguno de los sujetos procesales, o hacia uno de los
aspectos en debate, debiendo declararse impedido, o ser recusado, sSi se
encuentra dentro de cualquiera de las causales previstas al efecto”. Igualmente se
debe asegurar la imparcialidad objetiva, esto es, sin contacto anterior con el thema
decidendi, “de modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde un punto de
vista funcional y orgénico, para excluir cualquier duda razonable al respecto’ Una
de las garantias del debido proceso es el juez imparcial, pero no solo limitado a la
parcialidad intencional del funcionario o favorecimiento, sino que “apunta hoy en
dia al apego competencial a preconceptos que humanamente vayan siendo
asumidos y consolidados, llegando a percibirse externamente como
inmodificables, que pudieren obstaculizar la confianza que deben inspirar los
jueces, tribunales y, en general, toda la administracién de justicia, en una sociedad

democratica (...)"*°

Por otra parte, sabemos que la recusacion es la facultad que la ley otorga a
las partes, para solicitar que el funcionario de conocimiento se aparte del proceso,
porque puede estar parcializado; lo anterior en garantia del debido proceso. No
obstante, el articulo 59 de la ley 1474 de 2011, establece para el proceso verbal,
la continuacién del procedimiento hasta la decision de primera instancia, sin que

se haya resuelto de manera definitiva la recusacion.

16 Corte Constitucional Sentencia C-762-09. M.P. Juan Carlos Henao Pérez



Por contraste, el procedimiento ordinario de la ley 734 de 2002, seiala en el

articulo 87: “PROCEDIMIENTO EN CASO DE IMPEDIMENTO O DE RECUSACION. En caso de

impedimento el servidor publico enviara, inmediatamente, la actuacion disciplinaria al superior, quien decidira
de plano dentro de los tres dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinara a
quien corresponde el conocimiento de las diligencias. ... Cuando se trate de recusacion, el servidor publico
manifestara si acepta o no la causal, dentro de los dos dias siguientes a la fecha de su formulacién, vencido

este término, se seguird el tramite sefialado en el inciso anterior. ... La actuacion disciplinaria se suspendera

desde que se manifieste el impedimento o se presente la recusacion y hasta cuando se decida”, €S decir,
gue al tener duda sobre la imparcialidad del funcionario de conocimiento se debe
suspender la actuacion, hasta tanto no se resuelva la recusacion, porque cualquier
decision que se profiera esta viciada de parcialidad, aun cuando esta situacion no

sea real.

Como se ha sefalado, el articulo 59 de la ley 1474 de 2001, permite que el
juez disciplinario profiera fallo a pesar de existir una duda sobre su imparcialidad,
desconociendo de manera ostensible el fundamento de la funcion publica, en lo
atinente a la proteccion del interés general y el cumplimiento de los fines del

estado.

Respecto a la norma que motiva este escrito, la Procuradora Segunda
Delegada, mediante auto de fecha 5 de enero de 2012, al aplicar la excepcién de

inconstitucionalidad, manifestd “... mas grave adn es que el estado no defina de manera oficiosa la
presunta situacion que pone en duda la imparcialidad del funcionario de primera instancia, dado que el

superior solo podria conocer el incidente cuando medie la interposicion del recurso de apelacion”, situacion
que a todas luces desconoce el principio de imparcialidad y genera que el acto

administrativo adquiera la condicion de ilegitimo.

Aunado a lo expuesto tenemos que el juez disciplinario se encuentra entre
dos normas, cuyo desconocimiento conlleva graves consecuencias; primero esta

el numeral 46 del articulo 48 de la ley 734 de 2002 que reza: “No declararse impedido

oportunamente, cuando exista la obligacion de hacerlo, demorar el tramite de las recusaciones, o actuar

después de separado del asunto’; comportamiento que de acuerdo a la norma en cita



conlleva la destitucion del cargo y 10 afios minimo de inhabilidad; segundo, al no
rituar el proceso disciplinario de acuerdo a lo ordenado por el articulo 59 de la ley
1474 de 2011, se desconoceria el articulo 29 de la Carta (con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio); situacion dificil para quien esta al

frente de un proceso disciplinario.

Frente al criterio de razonabilidad a las limitaciones constitucionales
impuestas al legislador, tenemos que la norma asunto de este escrito, clara y
ostensiblemente, resulta lesiva de la garantia de imparcialidad que caracteriza el
ejercicio de la funcion publica (C.P. articulo 209) y de la administracion de justicia
(C.P. articulos 228 y 230), la cual configura uno de los elementos esenciales del

derecho fundamental al debido proceso y a la tutela judicial efectiva.

Respecto del criterio de proporcionalidad, la Corte Constitucional*’ ha dicho
gue se aplica en presencia de disposiciones que limitan derechos o principios
constitucionales y tiene como obijetivo la proteccion de éstos frente a limitaciones
excesivas, desproporcionadas e injustificadas. Las restricciones del legislador al
ejercicio de los derechos consagrados por el constituyente no puede ser
caprichosa. Al contrario, tales restricciones deben estar respaldadas por el hecho
de que con ellas se pretende y se puede alcanzar un fin legitimo. Ademas, si la
norma restringe derechos o principios fundamentales, se debe analizar si lo que
persigue la norma justifica tal restriccién, y si su contenido, en cuanto limita el

ejercicio de aquellos, es proporcional a la restriccién impuesta.

Al igual que en el criterio de razonabilidad, para establecer la
proporcionalidad de la medida tomada con la norma, en primer lugar es necesario
verificar la legitimidad de la finalidad que la norma pretende alcanzar;

posteriormente se debe analizar si la restriccion de derechos es “idonea” o

" Corte Constitucional Sentencia C-142-2001. MP. Eduardo Montealegre Lynett



adecuada”, sucesivamente si es “necesaria” 0 “indispensable” y, por ultimo, si es

“proporcionada” en estricto sentido o “ponderada”®.

Teniendo en cuenta lo anterior y conociendo que en diversos
pronunciamientos la Corte Constitucional (ver por ejemplo: C-401-13 y C -315-12) ha
sefalado que la finalidad del proceso verbal es buscar la celeridad, eficiencia,
concentracion del proceso, cumplida justicia, los cuales tienen fundamento
constitucional, porque con ello se materializan los principios que regulan la funcién

publica.

En razon a lo anterior, surge una pregunta: ¢serd mas importante preservar
y garantizar los derechos fundamentales del disciplinado en el proceso verbal
disciplinario o conseguir un proceso mas corto con el fin de dar cumplimiento a los

principios de la funcion administrativa?.

La finalidad perseguida por la norma (articulo 180 de la ley 734 de 2002, modificado por
el articulo 59 de la ley 1474 de 2011), segun la Corte, no justifican la restriccion de
derechos fundamentales del disciplinado en el transcurso del proceso verbal;
como se ha visto en la primera parte de este trabajo el ordenamiento colombiano
consagra que la recusacion se debe resolver desde el momento mismo que se
presenta y la actuacion que se adelanta se debe suspender, por lo que la
limitacion de presentar el recurso de apelacién después de proferido el fallo
contra el auto que rechaza la recusacion, es una limitacion excesiva,

desproporcionada e injustificada.

Siguiendo los pasos de aplicacién del test de proporcionalidad, es necesario

observar lo siguiente:

18 Al respecto ver C-093/01, M. P. Alejandro Martinez Caballero (fundamento 4), C-584/97, M. P.- Eduardo
Cifuentes Mufioz y C-022/96, M. P. Carlos Gaviria Diaz (apartado 6.3.3).



v Al verificar la legitimidad de la finalidad que la norma pretende alcanzar, buscar
la celeridad del proceso disciplinario verbal es constitucional importante y

resulta consistente con los objetivos que busco obtener la ley 734 de 2002.

v" Analizar si la restriccion de derechos es idonea o adecuada; el medio previsto
por el articulo 180 de la ley 1474 de 2011 inciso 2, no es el adecuado para
alcanzar el fin de la norma, ya que lo que se persigue no es solo cumplir con
ciertos principios; cuando se resalta o se profundiza que el fin del
procedimiento verbal es la celeridad, se estan abandonando principios de igual
rango que también hacen parte de la finalidad de la norma como los de
moralidad, eficacia e imparcialidad; por lo que la norma no puede pretender

desconocer estos principios y darle solo cumplimiento a uno.

v' Seguidamente consideramos que la norma como esta consagrada no es
necesaria, ya que existe otro medio que puede conducir al mismo fin
(cumplimiento de los principios de la funcién puablica) sin sacrificar derechos o
principios fundamentales del disciplinado y del procedimiento verbal
disciplinario.

v El criterio de proporcionalidad busca verificar que la reduccién o el deterioro en
el patrimonio juridico de las personas, es decir, la afectacién de principios y
derechos constitucionales, no sea superior al beneficio que esa afectacion esta

en capacidad de reportar. En palabras de la Corte, se debe verificar si “(...) la

restriccion de los derechos afectados es equivalente a los beneficios que la disposicion genera. Si
el dafio que se produce sobre el patrimonio juridico de los ciudadanos es superior al beneficio
constitucional que la norma esté en capacidad de lograr, entonces es desproporcionada (...)" 19

De acuerdo a lo expuesto, podemos concluir que la norma es
desproporcionada, en razon a que el dafio que se produce al disciplinado con la
restriccion de sus derechos fundamentales de debido proceso y defensa en el
proceso verbal disciplinario con el fin de dar cumplimiento a los principios de la

funcién administrativa, es de mayor importancia y relevancia constitucional que

19 corte Constitucional, sentencia C-584/97, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



terminar un proceso en el menor tiempo posible desconociendo el deber estatal de

buscar la verdad y justicia con el fin de lograr una sentencia verdadera y justa.

Asimismo, el disciplinado no tiene por qué esperar a una segunda instancia
imparcial, si el ordenamiento juridico esta en la obligacion de ofrecerle todas las

garantias desde el inicio de la actuacion disciplinaria.

Ademas que el legislador no debi6 dejar en un mismo articulo lo
relacionado con el recurso de apelacion respecto de la recusacion, negacion de
pruebas y el fallo de primera instancia, porque cada uno de estas decisiones tiene
un fin distinto. La recusacién garantiza al investigado la imparcialidad que debe
tener el juez de conocimiento, porque dejar que un juez parcializado o con algun
interés continle conociendo del proceso disciplinario, vulnera los derechos del
debido proceso y de defensa; asi las cosas, el disciplinado tendria una carga mas

gue sobrepasar.

Ahora bien, si la decisidn es que la causal de recusacion es plenamente
justificada y ajustada a derecho, se debe iniciar de nuevo un proceso, situaciéon
que conlleva un desgaste innecesario para el disciplinado y para la administracion
de justicia; contrario sucederia, si se aplica el procedimiento establecido en el
ordenamiento colombiano, como lo es la separacion del juez de conocimiento, la
suspension de la actuacion hasta tanto no se resuelva la recusacién impetrada; de
esta manera se garantizan los derechos del investigado y los principios de la

funcién publica, siendo esta medida justificada y proporcional.

En resumen, aplicando el test de proporcionalidad y razonabilidad a
las limitaciones constitucionales impuestas al legislador, tenemos que la norma
asunto de este escrito, desconoce flagrantemente el debido proceso consagrado
en el articulo 29 de la Carta Politica y resulta lesiva de la garantia de imparcialidad
que caracteriza el ejercicio de la funcion publica (C.P. articulo 209) y de la

administracion de justicia (C.P. articulos 228 y 230)



Finalmente, debemos preguntarnos ¢si aplicando el control de
constitucionalidad por via de excepcion, podemos superar el problema juridico

planteado?

El control de constitucionalidad por via de excepcion, se fundamenta en el
articulo 4° de la Constitucién®. Esta norma hace que nuestro sistema de control
de constitucionalidad sea calificado por la doctrina como un sistema mixto ya que
combina un control concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y un control
difuso de constitucionalidad en donde cualquier autoridad puede dejar de aplicar la
ley u otra norma juridica por ser contraria a la Constitucion; control que puede
realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan

que aplicar una norma juridica en un caso concreto.

Sin embargo, la norma que haya sido exceptuada por inconstitucional no
desaparece del sistema juridico y continda siendo valida ya que los efectos del
control por via de excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto
y no anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria a la

Constitucion.

Dado lo anterior, cada vez que en un proceso verbal se recuse al juez de
conocimiento, tendriamos que argumentar que el articulo 59 de la ley 1474 de
2011, es contrario a la Constitucién Politica y en cumplimiento al articulo 4°

ibidem, dicha norma no se puede aplicar.

Por lo anterior, y ante la necesidad de excluir del derecho positivo una
norma que se hace inaplicable, se debe acudir ante la Corte Constitucional (Las

excepciones de inconstitucionalidad que profieren las autoridades judiciales, administrativas o los particulares

cuando tengan que aplicar una ley, no elimina la posibilidad que tiene la corporacion de realizar el control de

constitucionalidad de determinado precepto) para que ejerza el control de constitucionalidad y

2% a Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.



decida en forma definitiva, de manera abstracta, general y con efectos erga omnes

si la norma es constitucional o no.

Conclusiones.

Por altimo, una breve reflexién sobre lo expuesto a lo largo de este articulo.
La recusacion es la facultad que la Ley concede a las partes, para reclamar que
un funcionario se aparte del conocimiento de determinado asunto, por considerar
que puede parcializarse 0 que ha prejuzgado; todo ello en procura de la garantia

fundamental de la jurisdiccion.

La nueva regulacion establecida en la Ley 1474 de 2011, autoriza adelantar
gran parte de un proceso disciplinario, a pesar de la existencia de una causal de
recusacion no aceptada por parte del funcionario instructor, desconociendo que la
funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla,
entre otros, con fundamento en el principio de imparcialidad, tal y como lo

establece el articulo 209 de la Carta Politica.

No hay duda que dicho principio se afectaria de manera grave cuando se
difiere al fallo la posibilidad de que el recusante pueda interponer el recurso de
apelacion contra la negativa del juzgador a separarse del conocimiento de la
actuacion, pero mas grave aun es gque el Estado no defina de manera oficiosa la
presunta situacién que pone en duda la imparcialidad del funcionario de primera
instancia, dado que el superior solo podria conocer el incidente cuando medie la

interposicion del recurso de apelacion.

Es claro y como se ha venido reiterando, la violacion del principio de
imparcialidad conduce a la ilegitimidad del acto, bajo el perfil del exceso de poder,
por ausencia de una ponderada comparacion entre los diversos intereses, sobre

los que la decision incide.



La palabra sustanciar, segun el diccionario de la Real Academia
Espafiola®, significa “conducir un asunto o juicio por la via procesal adecuada
hasta ponerlo en estado de sentencia”, esto es, esa imparcialidad que exigen tales
normas debe quedar dilucidada no s6lo al momento en que se profiera y notifique
el fallo de instancia correspondiente, sino que le es exigible al Estado, durante
todo el trdmite de la actuacion disciplinaria, que se aclare inmediata y
oficiosamente cualquier macula que ponga en duda la transparencia e

imparcialidad de quien juzga.

La Corte Constitucional en cumplimiento a lo establecido en el articulo 4°
(La Constitucién es norma de normas) y por la incompatibilidad entre el articulo 59 de la
ley 1474 de 2011 y la Constitucién Politica, debe retirar del mundo juridico lo
establecido en el Estatuto Anticorrupcion frente a la recusacion en el
procedimiento verbal, declarando la inexequibilidad de Ila norma por

desconocimiento del debido proceso.

21Vigésima segunda edicion, Real Academia de la Lengua, versién digital disponible en
http://lema.rae.es/drae/?val=citar
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