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NON BIS IN IDEM Y EL DEBIDO PROCESO DE LOS ABOGADOS
QUE EJERCEN LA ABOGACIA EN LA FUNCION PUBLICA”

Leidy Marian Marin Chavez"”
Carolina Moreno Gamba

RESUMEN

El principio del non bis in idem es un principio que garantiza a toda persona no ser
juzgado dos veces por lo mismo, permitiendo la aplicacién del debido proceso, si un
funcionario publico comete una conducta tipificada en el derecho penal - disciplinario;
no se genera dualidad de sanciones y/o prohibiciones ya que son de jurisdicciones de
distinta naturaleza, pero si el servidor publico es abogado que ejerce la abogacia en la
funcioén publica, realiza una conducta que como profesional del derecho transgrede la
ética profesional y como servidor publico afecta la funcion publica, por cuanto es
procedente que este funcionario sea sancionado e investigado bajo los parametros de
dos disposiciones normativas (la ley 1123/2007 y la ley 734/2002), situacion con la cual
podria verse afectado este principio y consecuente con ello al debido proceso, lo cual

generando inseguridad juridica.
ABSTRACT

The Double Jeopardy is a principle that guarantees every person will not be tried twice
forthe same, allowing the application of due process,if a public official commits
a conduct defined in criminal law - discipline, not sanctions duality is generated and / or
prohibitionsas they are under the jurisdiction of a different nature, but if the public
servantis a lawyerwho practices law in the public, performs professional conduct
that violates law and professional ethics in public service affects the public, because it

is appropriate that this official be punished and investigated under the parameters
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of two regulatory provisions of law 1123/2007 and law 734/2002, which situation would
be affected the principle of non bisin idem and consistent with

that due process, thus creating legal uncertainty.

PALABRAS CLAVES

Non bis in idem, debido proceso, funcionario publico, abogado, ejercicio de la abogacia
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Con la Constitucién del 1991 se garantizo la aplicacién de los derechos y las garantias
del hombre, se determino que Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el
respeto de la dignidad humana, promoviendo y garantizando los principios, derechos y
deberes del hombre, su jerarquia predomina, toda incompatibilidad entre la norma
superior y la ley se aplica las disposiciones constitucionales; como los principios y
derechos fundamentales otorgados por ella, se aplican a todas las actuaciones
judiciales y administrativas que se adelanten, de acuerdo a lo establecido al articulo 29
de la Constitucion, que es un instrumento de proteccion a nuestros derechos, pero
ademds de la misma existen otro mecanismo que sirve de instrumento de control para
la sociedad que establece prohibiciones y/o sanciones para aquellos que realicen
conductas que lesionan el ordenamiento juridico, permitiendo encausar la conducta a

los destinatarios de la normatividad.

Pero el legislador en su afan de encausar la conducta de quienes la infringe y mas
especificamente la de los funcionarios publicos, ha puesto en riesgo derechos y
principios al crear dualidad en acciones sancionatorias a los profesionales del derecho
cuando su ejercicio profesional se desarrolla en cumplimiento de funciones publicas,
mediante la aplicacién de jurisprudencia, doctrina, leyes y la Constitucién, tales como la
investigacién y sancién dos veces por la misma conducta de quienes infringen la ley,
dejando al infractor sin en herramientas juridicas para ejercer el derecho a la defensa,
pues si se defiende en un proceso y es absuelto tiene la posibilidad de ser juzgado en
el otro por la misma conducta, en esta situacién el juez natural, es necesario que
precise si dicho actuar legislativo, es o no acertado a la luz de los derechos

reconocidos constitucionalmente .

El ordenamiento juridico, establece los fines esenciales del estado y las garantias a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, dentro de los cuales se
encuentra el de no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, pero estos mandatos
constitucionales y legales al parecer son desconocidos durante el proceso del tramite

legislativo, caso contrario existirian dos regimenes disciplinarios como los son las leyes



734 de 2002 y la 1123 de 2007 (Codigo Disciplinario del Abogado), en forma dual, con
lo cual se permite que los abogados que desempefien funciones publicas, se les
investigue por un mismo hecho en dos autoridades de control disciplinario diferentes,

como lo son oficina de control interno disciplinario y/o consejo superior de la judicatura.

Se puede decir que es el Estado el responsable de garantizar los derechos
fundamentales de las personas, a través de sus 6rganos e instituciones, y por lo tanto
tiene el deber de implementar estrategias para asi detectar posibles
inconstitucionalidades en la aplicacion de las leyes, que en conjunto puedan generar
anormalidad juridica, al momento de crear una dualidad de acciones disciplinarias, de la
misma naturaleza, o de las cuales una misma conducta puede ser investigada y
sancionada por dos autoridades disciplinarias diferentes, circunstancia no previstas
para los demas servidores publicos en el Cédigo Disciplinario Unico avalando para el
caso de estudio, que dos autoridades puedan sancionar por los mismos hechos a los
abogados que simultaneamente son servidores publicos; presentdndose de esta forma

la infraccién al principio non bis in idem.

En el presente trabajo encontramos obstaculos epistemoldgicos, en lo relativo a la
existencia de pocas fuentes, solo existen decisiones jurisprudenciales, algunas hacen
referencia a la no vulneracion del principio non bis in idem y otras en que la Corte se ha

inhibido, como se podra reflejar en el desarrollo del tema.

NON BIS IN IDEM Y EL DEBIDO PROCESO DE LOS ABOGADOS
QUE EJERCEN LA ABOGACIA EN LA FUNCION PUBLICA

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, el término
“funcion” significa “capacidad de accion o accidn propia de los seres vivos y de sus

organos y de las maquinas o instrumentos; capacidad de accidn o accion propia de los



cargos y oficios™; por su parte, el vocablo “publico” se define como “aplicacion a la

potestad, jurisdiccion y autoridad para hacer una cosa, como contrapuesto a privado”?

En consecuencia, la funcién puablica es la actividad ejercida por el Estado para cumplir
con sus fines esenciales que esta al servicio de la comunidad, regulando su ejercicio,
alcance y aplicaciéon por la Constitucion en los articulos 122, 123 y 228, que otorgan
atribuciones legales y reglamentarias e indica el régimen aplicable para los servidores
publicos. Definiendo que la funcién publica es toda actividad ejercida por los érganos
del Estado para la realizacion de sus fines y, excepcionalmente, por expresa delegacion
legal 0 por concesién, por parte de los particulares®, es delegada la administracién de

justicia.

En la funcién publica encontramos los empleados que trabajan para el Estado, pero no
todos los empleados son funcionarios publicos, por lo tanto se hace necesario aclarar
quién es funcionario publico y quien es servidor publico, para asi mismo establecer la
aplicacion de la ley disciplinaria y la forma de aplicacion, se puede decir que el
funcionario publico es la persona que presta sus servicios al Estado y el servidor
publico esta relacionado con la administracion estatal, en definitiva un empleado no
ejerce funcion publica y se halla en situacion de subordinacién en relacién a los
funcionarios, aunque tanto el funcionario y el servidor sirven al Estado para el

cumplimiento de sus fines.

Asi también podemos definir el vocablo del non bis in idem, termino de origen latino,
gue hace referencia a “no dos veces sobre lo mismo” es decir, que no recaiga

duplicidad de sanciones por un mismo hecho ilicito, en los casos en que se aprecie el

2 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 Edicion, Editorial Espasa Calpe, Tomo |, Madrid, 1992, pag.
1004.

3 Ibidem, Tomo Il.

* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA. Radicacién niimero ACU-
798. C.P. German Rodriguez Villamizar, Bogota D.C., 05 de agosto de 1999.



mismo sujeto, hecho y circunstancia®. Este concepto es muy indeterminado, por lo cual
no explica el alcance que tiene este principio para las sanciones impuestas por los

distintos ambitos del derecho.

Nuestra legislacion no es ajena a la aplicacion del este principio, por los tanto la figura
del non bis in idem se encuentra inicialmente redactado en la parte final del inciso 4° del
articulo 29 de la Constitucion. En él se establece que [...] “quien sea sindicado tiene
derecho (...) a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. Siendo caracterizado
este principio como parte de los derechos fundamentales de las personas, en el cual
garantiza al investigado y/o disciplinado a tener un debido proceso ejerciendo el

derecho a la defensa

En otras palabras, el non bis in idem, garantiza a toda persona que no sea juzgada
nuevamente por el mismo delito, si un_abogado que ejerce funcion publica le inician una
investigacion disciplinaria por el Consejo Superior de la Judicatura y otro por la
Procuraduria por la misma conducta, en uno de los juicios no fue sancionado pero en el

otro si, aqui al nuestro parecer se esté incurriendo en la violacion del principio

La anterior disposicion ha sido sujeta a un extenso desarrollo jurisprudencial
constitucional en cuanto al alcance, fundamento y su aplicacion, pero a pesar de los
diferentes pronunciamientos de la Corte, la falta de informacién o de realizar un estudio
minucioso de dichas jurisprudencias, no se ha determinado si existe una violacion al
debido proceso y el quebrantamiento del principio del non bis in idem, el que no recaiga
duplicidad de sanciones por un mismo hecho ilicito, entonces si un abogado que
cumple funcion publica al ser sancionada por una misma naturaleza del derecho como
lo son el cédigo disciplinario Unico y el cddigo disciplinario del abogado; se esta

vulnerando los derechos fundamentales del disciplinado.

> Véase Diccionario del Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, citado por Villasana Patricia. Principio Non bis in idem
dentro del régimen disciplinario de los funcionarios publicos. www.scjn.gob. P. 1.


http://www.scjn.gob/

Para analizar si al momento de imponer dualidad de sanciones y/o prohibiciones se
estaria en contra de la parte final del inciso 4 del articulo 29 de la Constitucion “non bis
in idem”, se fundamentara de manera juridica la facultad que tiene el Estado para
sancionar en derecho, de acuerdo a las conductas o faltas cometidas, por los
disciplinados, y si esa potestad otorgada por la Constitucion y la Ley al momento de
iniciar la investigacion tanto en materia disciplinaria (ley 734 de 2002 y la 1123 de 2007)

se estaria facilitando una persecucion doble, lesionando el non bis in idem.

La autoridad encargada de ejercer el control y la vigilancia de los comportamientos de
cada uno de sus ciudadanos es el estado, para que estos no realicen conductas
reprochables, para ello la Constitucion le ha otorgado la potestad al estado para
sancionar, de acuerdo a lo establecido en la Carta Politica® “Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia”
[...]. De esta forma se puede argumentar que el estado a través de sus instituciones
con el fin de mantener el orden y de reprimir las conductas contrarias a las mismas

tiene la facultad de sancionar.
2 POTESTAD DEL ESTADO SANCIONADOR

La potestad general sancionadora del Estado, como dice Diomedes Yate’, en su
sentido gramatical y l6gico es entendida como el dominio, poder, jurisdiccion o facultad
que se tiene sobre otros; se trata de una ascendencia en orden a sujetar el

comportamiento de las personas.

Significa lo anterior, que es la facultad que tiene el Estado sobre sus ciudadanos para

vigilar el comportamiento de los mismos con el fin de evitar conductas que vaya en

® COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Constitucion Politica de Colombia. Bogota D.C: Legis, 2006. Art. 2, Inciso final.
” Diomedes Yate Chinome. Lecciones de derecho disciplinario. Vol. 4, Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, Junio 2007, p. 20



contra del ordenamiento juridico, y asi vulneren los derechos de los demas o lesionen el

interés general.

Ahora para determinar que es la potestad sancionadora del Estado dentro del contexto
de la ley o nuestro derecho como dice Diomedes Yate,® [...] el poder o facultad que le
asiste al Estado para establecer atribuciones o competencias institucionalizadas en el
ordenamiento constitucional, las que radica conforme a la estructura organica general
en cada una de las ramas del poder publico, de los organismos de control y en
particular de las diferentes entidades de orden nacional, departamental o municipal, ya
descentralizadas, ora desconcentradas o de las que en virtud del principio de
colaboracion, contribuyen de igual manera en la consecucion de los fines esenciales del
Estado [...].

Por lo anterior se puede establecer que el Estado tiende a estar al servicio de los
ciudadanos custodiando sus derechos y a la vez protegiendo los intereses generales,
por lo tanto al momento que una persona realiza una conducta que va en contra del
ordenamiento juridico y que esta lesiona los derechos constitucionales, que el
incumplimiento o la extralimitacion de los deberes genera el detrimento del patrimonio;
el Estado en el ejercicio de dicha potestad esta facultado para sancionar; dicho mando
se le ha otorgado al Estado para prevenir o reprimir las vulneraciones al ordenamiento
juridico.

Esta potestad del Estado se ha desarrollado a través de jurisprudencia en la que
establece las facultades que tiene para administrar justicia, de acuerdo a los mandatos

constitucionales y a la ley, sin que los principios y derechos sean vulnerados.

Por lo tanto en la sentencia C-818-05, la Corte Constitucional sefal6:

8 |bid.

10



[...] “el derecho sancionador del Estado en ejercicio del ius puniendi,
es una disciplina compleja que envuelve, como género, al menos
cuatro especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho
contravencional, el derecho disciplinario y el derecho correccional.
Salvo la primera de ellas, las demas especies del derecho punitivo
del Estado, corresponden al denominado derecho administrativo

sancionador” °.

La misma Corte Constitucional establece que la naturaleza de la potestad del Estado es
de imponer sanciones o penas de acuerdo a la modalidad del derecho que se aplique al
momento de la investigacion; en el derecho penal delictivo se impone una pena de
acuerdo al hecho ilicito penal cometido, por cualquier ciudadano que transgreda el
ordenamiento juridico. En cuanto al derecho administrativo sancionador que abarca al
derecho disciplinario va encaminado a sancionar a los servidores publicos y a los
particulares que son destinatarios de la ley disciplinaria; esto con el fin de cumplir con
los fines esenciales del Estado y de preservar el orden juridico como principio
fundamental de acuerdo con los articulos 1°, 2°, 4° y 16° de la Constitucion.

Sefala la Corte Constitucional en sentencia C -214 -94:

‘la naturaleza juridica de dicha potestad es indudablemente
administrativa, y naturalmente difiere de la que le asigna la ley al
juez para imponer la pena, con motivo de un ilicito penal. La
potestad administrativa sancionadora constituye un instrumento de
autoproteccion, en cuanto contribuye a preservar el orden juridico
institucional, mediante la asignacion de competencias a la
administracion que la habilitan para imponer a sus propios

funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios

9 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C -818 -05. Demanda de inconstitucionalidad contra el art. 48 de la ley
734 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

11



punitivos, de wuna disciplina cuya observancia contribuye

indudablemente a la realizacion de sus cometidos” *°.

Lo anterior pone de presente que la potestad sancionatoria del Estado esta
encaminada a la proteccibn de sus instituciones, a conservar su correcto
funcionamiento, en razén de la importancia del interés publico amenazado; es una
manera de asegurar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes y sus principios, con

motivo de cumplir con los fines esenciales del Estado.
11 POTESTAD DISCIPLINARIA DEL ESTADO

Segin Pavajeau’ la potestad disciplinaria Constituye [...] un instrumento de
<<autotutela>> que utiliza la administracion para efecto de garantizar y asegurar que la
funcion puablica se realice en interés de todos y conforme a los principios
constitucionales” [...]. Por lo anterior se entiende que el Estado trata de asegurar el
cumplimiento de los principios constitucionales, previniendo que las actividades

desarrolladas por sus funcionarios sean acorde a la ética y la moral publica.

La Corte Constitucional se refiere al tema de siguiente manera en la sentencia C-214 —
94:
[...] “La potestad sancionadora como potestad propia de la
administracion es necesaria para el adecuado cumplimiento de sus
funciones y de la realizacion de sus fines, pues [...] permite realizar
los valores del orden juridico institucional, mediante la asignacion de
competencias a la administracion que la habilita para imponer a sus

propios funcionarios y particulares el acatamiento, inclusive por

'® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C -214 -94. Demanda de inconstitucionalidad contra el art. 190 del
Codigo Nacional de Tréansito Terrestre. M.P. Antonio Barrera Carbonell

1" CARLOS ARTURO, Gémez Pavajeau. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Bogota 2002, p. 143.

TCOLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C -214 -94. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Citado por: DIOMEDES, Yate
Chinome. Lecciones de derecho disciplinario. Vol. 4, Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, Junio 2007, p. 21.

12



medios punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye

indudablemente a la realizacion de sus cometidos”*?

En el @mbito del derecho disciplinario o que permite con la potestad del Estado es
asegurar que se cumpla a cabalidad los principios que regulan el ejercicio de la funcién
publica; esta facultad se concreta al momento de sancionar a sus funcionarios publicos;
como se ha dicho anteriormente garantizando el cumplimiento de los fines estatales y

asi tener un normal desarrollo del ejercicio de la funcion publica.

Como se ha expresado anteriormente la Corte Constitucional ha manifestado que el
derecho sancionador del Estado en ejercicio del ius puniendi, envuelve como género,
en cuatro especies; que es el derecho penal delictivo, el contravencional, el disciplinario
y el derecho correccional, las tres dltimas especies punitivas del Estado corresponden
al denominado derecho administrativo sancionador. De lo anterior se puede deducir
segun Diomedes Yate™®, [...] que el derecho disciplinario es una de las especies a la
cual como género pertenece la potestad sancionadora del Estado. [...] Que como
especie que es la potestad disciplinaria, si bien goza de elementos comunes a los
regimenes sancionadores como el del derecho penal, contravencional y correccional,
también es cierto que cuenta hoy con sus propias caracteristicas, especificidades y
categorias, por lo que su estudio exige tratamientos diferenciales respecto de los otros
regimenes. [...] conforme a las tendencias del derecho disciplinario y sus proyecciones,
hoy de igual manera no puede haber duda alguna en el sentido de que entre el derecho
penal y aquel existen claras diferencias'®. [...] Resulta comun y frecuente observar
como de manera infructuosa los abogados defensores que intervienen en la actuacion
disciplinaria, se “desgarran las vestiduras” tratando de desvirtuar los cargos formulados

a sus defendidos, sobre la base de que la conducta enjuiciada no puede originar

13 Diomedes Yate Chinome. Lecciones de derecho disciplinario. Vol. 4, Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, Junio 2007, p.
23a25.

14 Esiquio Manuel, Sanchez Herrera. Dogmatica Practicable del Derecho Disciplinario. Instituto de Estudios de la Procuraduria
General de la Nacién, Coleccién Derecho Disciplinario No. 13, p. 21 a 28. Citado por Diomedes Yate Chinome. Lecciones de
derecho disciplinario. Vol. 4, Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, Junio 2007 4.
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responsabilidad disciplinaria como quiera que no hay presencia de un resultado o dafo
material que afecte la funcion publica. Cuando es precisamente, sobre la base del
desarrollo jurisprudencial que de la teoria de la ilicitud sustancial, como presupuesto de
la responsabilidad disciplinaria, que le ha venido dando la Corte Constitucional a esta
Categoria, que se han marcado claras diferencias entre el derecho penal y el derecho

disciplinario.

Muy claramente la Corte Constitucional ha sefialado las diferencias sustanciales entre el
derecho penal y el derecho disciplinario, aunque el derecho disciplinario tenga sus fuentes del
derecho penal por pertenecer a un mismo género; ya que derivan de la misma rama, pues
investigan la conducta humana de un sujeto que ha actuado en contra del ordenamiento
juridico, hacen parte de un régimen diferente. De alli que todos los ciudadanos son
responsables por infringir la Constitucion y la Ley, pero los delitos que se investigan y juzgan
atendiendo la ley penal, ademas de los ciudadanos que son responsable de manera penal pero
por tener la calidad de funcionarios publicos también lo son de manera disciplinaria, pues aqui
se aplica régimen diferente del derecho; por lo tanto no solo son responsables los servidores
publicos por infringir la Constitucion y la Ley sino que lo son por omisién o extralimitacion en el

ejercicio de sus funciones.

Conforme a lo anterior se estaria sancionando al funcionario que esta al servicio del
estado por una misma conducta en dos regimenes juridicos diferentes.

2 NON BIS IN IDEM

Para la Corte Constitucional el principio del non bis in idem hace referencia a la

seguridad juridica y a la justicia material™®>. De conformidad a lo anterior, la persona

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C -870 -02. Demanda de inconstitucionalidad contra el art. 28 de la ley
393 de 1997. M.P Manuel José Cepeda Espinosa. Citado por Fernando Brito Ruiz, Lecciones de derecho disciplinario. Vol. 4,
Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, Junio 2007, p. 110.

14



puede esperar fundadamente en que no puede ser investigada nuevamente por hechos

por los que ya lo fue, respecto de los cuales se produjo una decision definitiva™®.

Este principio es una forma de brindarle seguridad al sujeto que estd siendo
investigado, por cuanto permite que una persona no sea investigada y le sea impuesta
mas de una sancién por el mismo hecho, entendiéndose dentro del mismo régimen, el
cual si se es juzgado y sancionado por el mismo hecho dentro la misma jurisdiccion si

constituiria la violacion al principio non bis in idem.

En la sentencia T-537 de 2002"7, la Corte sostuvo que:

“‘Este principio implica que el Estado se halla legitimado para
imponer, luego de los procedimientos legales respectivos, sanciones
penales o disciplinarias cuando demuestre la ocurrencia de delitos o
de faltas y concurra prueba que acredite la responsabilidad de
guienes en ellos intervinieron pero que una vez tomada una decision
definitiva sobre el hecho constitutivo del delito o de la falta y sobre la
responsabilidad o inocencia del implicado, no puede retomar
nuevamente ese hecho para someterlo a una nueva valoracion y

decision”.

Es decir, un hecho puede generar accion disciplinaria y accion penal, cada una con
Sus respectivas sanciones y penas. Pero en cambio, un mismo hecho no puede
generar accion penal ordinaria y accion penal militar, pues aqui el problema radica en
gue se estaria juzgando y sancionando por la misma jurisdiccion, vulnerando un
derecho fundamental, consagrado en la parte final del inciso 4° del articulo 29 de la
Constitucion. Se puede decir que la accion disciplinaria es independiente de cualquier

otra accién que surja de la comision de un delito.

16 |bid.
7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-537 — 02. Accion de tutela. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Si la jurisprudencia colombiana ha sefialado de manera reiterada que el principio del
non bis in idem no esta siendo vulnerado por la los érganos e instituciones del Estado
al momento de aplicar las leyes que regulan el comportamiento de los funcionarios
publicos en el desempefio de sus funciones, ya que de manera general son
responsables penalmente por infringir la Constitucion y la Ley, y por tener una relacion

especial con el Estado también son responsables disciplinariamente.

2.1 NON BIS IN IDEM EN EL DERECHO DISCIPLINARIO Y EL DERECHO PENAL

Radica que la aplicacion de dos jurisdicciones diferentes (derecho penal y disciplinario)
en el cometido de un mismo hecho que quebranta el ordenamiento juridico; ha
generado para los medios de comunicacion la inquietud de porqué el Estado con la
potestad punitiva lo facultad para imponer sanciones o penas, en su afdn de proteger
sus instituciones, de conservar su correcto funcionamiento y de asegurar que se
cumpla a cabalidad los principios que regulan el ejercicio de la funcion publica, como
lo son la moralidad imparcialidad, publicidad, eficacia y la trasparencia, esta
incurriendo en la violaciéon al debido proceso, y por lo tanto ha generado para la

poblacién inseguridad juridica.

Para reiterar los pronunciamientos del maximo tribunal, sobre la aplicacién del non bis
in idem en nuestra legislacion como referencia de seguridad juridica; tal forma que si un
funcionario publico o un particular que ejercer funciones publicas realiza un falta
disciplinaria sera investigado y sancionado por dicha conducta, pero ademas si esa falta
coincide en una norma tipificada en penal; este sujeto también seria sancionado por el
derecho penal; sin hacer el andlisis, resulta que no se estaria aplicando el non bis in
idem, pero en el caso del abogado que cumple funciono publica es sancionado por el
Consejo Superior de la Judicatura y a la vez por la Procuraduria se estaria sancionando
dos veces por la misma conducta sin haber diferencia de origenes de responsabilidad

pues ambas ramas del derecho son de naturaleza disciplinaria.
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Como lo sefiala la Coste Constitucional en sentencia C-870-0212:

[...] “La funcidén de este derecho, conocido como el principio non bis
in idem, es la de evitar que el Estado, con todos los recursos y
poderes a su disposicién, trate varias veces, si fracas6 en su primer
intento, de castigar a una persona por la conducta por €l realizada, lo
cual colocaria a dicha persona en la situacion intolerable e injusta de
vivir en un estado continuo e indefinido de ansiedad e inseguridad.
Por eso, éste principio no se circunscribe a preservar la cosa
juzgada sino que impide que las leyes permitan, o que las
autoridades busquen por los medios a su alcance, que una persona
sea colocada en la situacion descrita. De ahi que la Constitucion
prohiba que un individuo sea “juzgado dos veces por el mismo
hecho.” [...]

Sefiala la Corte que este principio forma parte del derecho fundamental al debido
proceso, que no solo se aplica al derecho penal, sino que alcanza toda la potestad
sancionadora del Estado por lo tanto es aplicable al denominado derecho administrativo
sancionador, que encierra al derecho contravencional, al derecho correccional y por

supuesto al derecho el disciplinario.

Como dice Fernando Brito'®, no obstante, precisa que lo anterior no debe entenderse
como una prohibicién para juzgar a una persona por unos mismos hechos, cuando se
trata de diversas jurisdicciones, con distinto régimen sancionador. Sefiala también que
no se debe olvidar que se trata de un derecho, de naturaleza fundamental y de
aplicacién inmediata. Indica que la disposicion precisa igualmente que ese derecho
comprende el de no ser juzgado dos veces, lo cual incluye las distintas etapas del

juzgamiento y no solo la decision final. Refrenda también en esta sentencia lo sostenido

18 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C -870 -02. Demanda de inconstitucionalidad contra el art. 28 de la ley
393 de 1997. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
19 Fernando Brito Ruiz, Lecciones de derecho disciplinario. Vol. 4, Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, Junio 2007, p. 110
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por esa Corporacion en otras ocasiones, de que para que se configure este derecho,
deben concurrir tres aspectos esenciales: identidad de causa, identidad de objeto e

identidad de persona a quien se le hace la imputacion.

Por lo tanto de la Unica forma que el legislador pueda violar dicho principio seria como

lo expresa la Corte Constitucional en la sentencia C-478-07%°:

[...] “no se contrae a la autorizacion grosera de que quien hubiere
sido absuelto en un juicio penal puede volver a ser juzgado
exactamente por la misma conducta ante otro juez nacional cuando
un fiscal asi lo solicite, mediante una acusacion fundada en el mismo
expediente. El principio non bis in idem, por lo menos, también
prohibe al legislador permitir que una misma persona sea objeto de
multiples sanciones, 0 juicios sucesivos, por los mismos hechos ante
una misma jurisdiccion.”
Bajo ese entendido, no se viola la prohibicion constitucional del doble enjuiciamiento y

por lo tanto no se esta produciendo un agravio en contra del non bis in idem.

En suma, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que el principio de non bis in
idem es de aplicacion restringida, en el entendido que no prohibe que una misma
conducta sea castigada y valorada desde distintos &mbitos del derecho, esto es, como
delito y al mismo tiempo como infraccion disciplinaria o administrativa o de cualquier

otra naturaleza sancionatoria®®.

Por lo anteriormente expuesto, queda claro que al momento de imponer mas de una
sancion por un mismo hecho pero en diferentes ramas del derecho, no se esta en
contra de la norma superior, ni vulnerando un derecho fundamental como lo es el

debido proceso al cual se aplica a todas las especies del derecho en nuestro pais.

20 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C -478 -07. Demanda de inconstitucionalidad contra el art. 113 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo M.P. Rodrigo Escobar Gil.
21 |bid.
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A medida que ha transcurrido el tiempo se ha observado una participacion masiva de la
sociedad en el Estado Colombiano, que han facilitado el desarrollo de conductas que
van en contra de los fines estatales, en ese momento se hace necesario el derecho
disciplinario para encausar las conductas de sus funcionarios, pues el ejercicio
constante de la funcionalidad requiere que el Estado tenga medios de controles para
asi cumplir con sus principios, pero esto no significa que si un abogado que cumple

funciones publicas no puede ser sancionado dos veces por o mismo.

Como dice Gladis Botero, Gloria Niebles, Sandra Paz, Adriana Martinez, Sandra Rojas
y Carlos Diossa?® es por ello, que no solo ese control se advierte en instituciones como
la Fiscalia General de la Nacion o la Contraloria General de la Republica, sino también
en materia disciplinaria desde la 6rbita de competencia de la Procuraduria General de
la Nacion. [...] Y debe decirse que la accién disciplinaria es un mecanismo de autotutela
estatal, correspondiéndole al érgano de control disciplinario, por mandato constitucional,
velar por el cumplimiento de los deberes de los servidores publicos y de los particulares
gue ejercen funcién publica, recordandoles también a éstos las conductas que les son
vedadas, lo cual se hace por via sancionatoria o por via preventiva. [...] Es por ello que
la accion disciplinaria tiene como una de sus finalidades controlar la conducta oficial de
los servidores del Estado, procurando que estos cumplan a cabalidad con las funciones
inherentes al cargo que desempefan, lo cual se logra a través de la imposicion de
sanciones disciplinarias 0 en el mejor de los casos con acciones preventivas que eviten
la comisién de conductas irregulares, que mas adelante puedan derivar en la accion

disciplinaria.

Aungue se tenga el derecho penal para sancionar a quienes cometen conductas ilicitas,
se hace necesario otra especie del derecho como lo es el derecho disciplinario que esta

para realizar un control a las actividades del Estado con motivo de preservar los fines

22 Gladis Botero, Gloria Niebles, Sandra Paz, Adriana Martinez, Sandra Rojas y Carlos Diossa. Lecciones de derecho
disciplinario. Vol. 4, Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, Junio 2007, p. 41.
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de la funcién publica, pretendiendo encausar la conducta del funcionario publico o
particular que ejerce funciones del Estado, para asi buscar el correcto cumplimiento de

los deberes, sin que haya una violaciéon al debido proceso, non bis in idem.

3. NON BIS IN IDEM EN EL DERECHO DISCIPLINARIO LEYES 734 DE 2002 Y 1123
DE 2007.

De acuerdo con los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional ha quedado
claro que la prohibicién para juzgar a una persona por los mismos hechos, no implica el
guebrantamiento del principio del non bis in idem, cuando se trata de diversas
jurisdicciones con distinto régimen sancionador, como lo son el derecho disciplinario y

el derecho penal.

Pero ¢qué pasa con los abogados que se desempefian como funcionarios publicos y
que en relacion a dicho ejercicio ejercen la abogacia? Si el Cédigo Disciplinario Unico
(ley 734 de 2002) trae consigo las prohibiciones, faltas y sanciones para los
funcionarios publicos que incurran en el incumplimiento de la Constitucion, la ley y los
fines esenciales del estado, pero también nos encontramos en el Cédigo Disciplinario
del Abogado (Ley 1123 de 2007) bajo este régimen se incluye a los abogados que

desemperien funciones publicas relacionadas con dicho ejercicio.

Como lo manifiesta los demandantes Julia Elvira Ramirez Miranda y Gustavo Adolfo
Caballero® cuanto al articulo 19 de la ley, que consagra como destinatarios de ese
régimen disciplinario a los abogados que desempefian funciones publicas, [...] por
cuanto crea y establece una dualidad de sanciones, prohibiciones, procesos y

providencias, hecho que grava a los profesionales abogados.

23 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° C-819 de 2010. Demanda de inconstitucionalidad contra el art. 19 de
la 1123 de 2007. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Bajo ese entendido se viola la prohibicion constitucional del doble enjuiciamiento, pues
se consagra un doble régimen disciplinario para los abogados que ejerzan la abogacia
en la funcion publica, permitiendo que dos autoridades distintas pero de la misma
naturaleza oly jurisdiccion sancione por los mismos hechos a los abogados que son
servidores publicos.

De acuerdo con el Cédigo Disciplinario Unico (ley 734 de 2002)?*, los destinatarios
de la ley disciplinaria, son los servidores publicos aunque se encuentren
retirados del servicio [...]. Y en el Cdodigo Disciplinario del Abogado (ley 1123 de
2007)%, “Destinatarios. Son destinatarios de este cédigo los abogados en ejercicio de
su profesion que cumplan con la misién de asesorar [...].Se entienden cobijados bajo
este régimen los abogados que desemperfien funciones publicas relacionadas con dicho

ejercicio” [...].

En razon a lo anterior se visualiza como lo manifiesta los demandantes en la Sentencia
819 de 2010%, la Ley 1123 de 2007 establece sanciones por conductas no previstas
para los demas servidores publicos en el cddigo disciplinario uUnico (Ley 734/02),
avalando que dos autoridades distintas puedan sancionar por los mismos hechos a los
abogados que simultaneamente son servidores publicos. En este sentido destacan que
tanto el Ministerio Publico como las salas jurisdiccionales disciplinarias de los Consejos
Seccionales de la Judicatura tienen la facultad de imponer sanciones, en este Ultimo
caso sin la posibilidad de controvertir las decisiones por la via judicial (como si pueden
hacerlo los demas servidores publicos), contemplando una regulacion menos favorable

0 que torna mas gravosa su situacion.

24 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Régimen Disciplinario de los Servidores Publicos. Bogota D.C: Leyer, 2009.
Art. 25.

25 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Disciplinario del Abogado. Bogotd D.C:  art. 19,
www.secretariasenado.gov.co, 2007

26 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° C-819 de 2010. Demanda de inconstitucionalidad contra el art. 19 de
la 1123 de 2007. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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No obstante lo anterior, manifestado por los demandantes y a lo indicado en el
respectivo Codigo Disciplinario Unico y Codigo Disciplinario del Abogado,
respectivamente, se aduce evidentemente la violacién del derecho al debido proceso
establecido en la Constitucion y al principio del non bis in idem, pues se da la aplicacién
para los abogados que desempefian funciones publicas relacionadas con su profesién
gue sean investigados y disciplinados dos veces por un mismo hecho con dos
autoridades diferentes como lo son el consejo superior de la judicatura y/o la
Procuraduria, como se ha reiterado hacen referencia a la misma naturaleza del
derecho, generando de esta manera inseguridad juridica, causando agravios para los
servidores publicos que son abogados y ejercen su profesion dentro sus funciones, sin

garantizarle al disciplinado sus derechos fundamentales.

Aungue en la sentencia de la referencia en la intervenciones del Ministerio del Interior y
Justicia®’ indica que no existe duplicidad de régimen disciplinario que afecten los
derechos al debido proceso o a la igualdad, porque la Ley 734 de 2002 constituye un
control respecto de los posibles abusos, omisiones o extralimitaciones de un servidor
publico, mientras que la Ley 1123 de 2007 regula las conductas que atentan contra la
ética de la profesion de abogado, “por lo cual, cuando este ultimo hace referencia a los
servidores publicos abogados, restringe su campo de aplicacion a conductas que
constituyan el ejercicio de la profesion de abogado; es decir, que incidan en el prestigio

y dignidad de la profesion como tal”.

Pese a la disposicion citada, se estaria violando los principios y derechos
fundamentales del investigado o disciplinado; es cierto que la Ley 734 de 2002 es un
control que pretende encausar la conducta de los servidores publicos y que la Ley 1123
de 2007 procura regular las actividades de los abogados en su ejercicio; pero no aclara

si un abogado que es funcionario publico y desempefia su profesién en sus funciones

27 |bid.
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cual régimen se adapta si en su comportamiento cometié una falta; se evidencia que
seria aplicable para dicho funcionario Cédigo Disciplinario Unico y Cédigo Disciplinario
del Abogado, pues asi lo establece cada norma donde indica quienes son los
destinatarios para la ley 734 de 2002 lo son las dos lo son los servidores publicos y
para el codigo disciplinario del abogado son responsables disciplinariamente los que

infringen la ley.
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